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Mijnheer de rector magnificus, 
zeer gewaardeerde toehoorders,
i . i n l e id i n g
Het zal u bekend zijn: het Europees H of voor de Rechten van de Mens (eh rm ) staat 
onder druk. Sinds ongeveer een jaar is er in ons land een hevig debat gaande over de 
waarde van het Europese m ensenrechtenhof.1 Lang niet iedereen blijkt enthousiast te 
zijn over de gedachte dat er in Straatsburg zevenenveertig rechters zetelen die in laatste 
instantie kunnen bepalen wat de inhoud is van fundamentele rechten zoals de vrijheid 
van meningsuiting, de godsdienstvrijheid en het eigendomsrecht. Nederland staat boven­
dien niet alleen in die discussie. W ie het nieuws heeft gevolgd weet hoe boos de Britten 
zijn over de uitspraken van het H of over het kiesrecht voor gedetineerden, en hoe 
kritisch zij staan tegenover het H of.2 De discussie is daar overigens niet nieuw. Ook 
vóór de concrete kiesrechtdiscussie stonden sommige Britse rechters en wetenschap­
pers al weinig positief tegenover de Straatsburgse rechtspraak.3 Nieuw is wel dat er in 
het Verenigd Koninkrijk inmiddels plannen naar voren zijn gebracht om de invloed van 
het ehrm  te beperken, bijvoorbeeld door het Comité van M inisters van de Raad van 
Europa (een politieke instantie) de mogelijkheid te geven een concrete uitspraak van 
het H of te overrulen.4
Anders dan wel eens wordt gedacht (o f gehoopt), strekt deze kritiek zich niet 
alleen uit tot Nederland en het Verenigd Koninkrijk. Soms beperkt de kritiek zich tot 
een enkeling. Zo heeft in België de president van het Grondwettelijk H of zich sceptisch 
getoond over het (te) grote bereik dat de grondrechten via het ehrm  hebben gekregen, 
m aar dit is n iet breed opgepakt.5 Voor Rusland is dat anders. De Russische regering 
wordt door het Straatsburgse H of regelmatig op de vingers getikt. Daarbij gaat het vaak 
om klachten over wezenlijke schendingen van de mensenrechten, zoals bij de verdwij­
ningen en de vele doden in Tsjetsjenië, of het voeren van politieke processen tegen 
oppositieleden en invloedrijke zakenlieden.6 Hoe voorzichtig het H of in deze zaken ook 
opereert,7 dit zijn zaken die in Rusland gevoelig liggen en die ervoor hebben gezorgd dat 
er stemmen opgaan om uitspraken van het ehrm  niet zomaar te accepteren. Zo zijn er 
voorstellen gedaan om uitspraken van het ehrm  steeds te onderwerpen aan een beoor­
deling door het Russische constitutionele hof. Dit h of kan dan beoordelen of de 
uitspraak constitutioneel is en m oet worden opgevolgd. Feitelijk krijgt daarmee het 
Russische constitutionele h of de controle over de tenuitvoerlegging van Straatsburgse 
uitspraken, en heeft het ehrm  niet meer het laatste woord.8
In dit licht wil ik, tot slot, de Duitse doctrine in herinnering roepen over de 
bescherming van fundam entele constitutionele waarden. Hoezeer het Duitse Bundes­
verfassungsgericht zichzelf ook bereid heeft getoond tot het aanvaarden van de uitspraken 
van het ehrm, het is duidelijk dat die acceptatie een grens vindt in de bescherming van
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de Duitse constitutionele waarden, zoals het Bundesverfassungsgericht die zelf in laatste 
instantie uitlegt.9 Ook hier heeft het ehrm dus niet het laatste woord over de interpre­
tatie van het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens (evrm ). Verschillende 
staten, zoals Turkije en Polen, hebben zich bovendien hardop af gevraagd o f zij deze 
benadering van het Duitse Bundesverfassungsgericht niet zouden moeten volgen.10 De 
tenuitvoerlegging van alle EHRM-uitspraken in het nationale recht van de EVRM-staten 
is daarmee bepaald niet verzekerd.
N atuurlijk zijn er mensen die zeggen dat dit alles niet nieuw is, dat het H of altijd al is 
bekritiseerd, en dat het heel wat storm en heeft doorstaan. Bovendien blijkt de legitim i­
teit van het H of nog steeds groot te zijn, in die zin dat de meeste uitspraken van het 
ehrm zonder veel slag o f stoot worden geaccepteerd en opgevolgd.11 De vraag is o f we 
dan niet vooral een legitimiteitscrisis creëren door te stellen en steeds m aar te herhalen 
dat er zo’n crisis is.
Ik hoop inderdaad dat het hier gaat om een tropische storm die afzwakt zodra zij 
aan land komt, of die langs het H of heen raast zonder te veel schade toe te brengen. 
Tegelijkertijd denk ik dat de kritiek van een dusdanige aard en intensiteit is dat we niet 
stil mogen blijven wachten om te zien wat er gebeurt. De weerstand in landen als het 
Verenigd Koninkrijk en Nederland heeft inmiddels een groot politiek draagvlak gevon­
den en kan daadwerkelijk tot beleid worden omgezet. In het Verenigd Koninkrijk heeft 
minister-president Cam eron laten weten dat hij het voorzitterschap van de Raad van 
Europa zal benutten om paal en perk te stellen aan de te vergaande betekenis van de 
mensenrechten en het Europese toezicht op de naleving van het evrm .12 Ook in Neder­
land lijkt de weerstand van verschillende politieke partijen tegen het H of te worden 
vertaald naar regeringsbeleid.13 De consequenties van dergelijk beleid en van dergelijke 
retoriek kunnen aanzienlijk zijn. Dat geldt zeker nu de meningsvorming in landen als het 
Verenigd Koninkrijk en Nederland een belangrijk uitstralingseffect kan hebben naar 
landen waar men toch al moeite lijkt te hebben de uitspraken van het ehrm  te im ple­
menteren. Tot slot m oet in het oog worden gehouden dat het H of m et alle kritieken 
m oet omgaan in omstandigheden die bepaald suboptimaal te noem en zijn. N iet alleen 
kam pt het H of m et een alm aar toenemende zakenlast (per augustus 2011 waren er ruim 
160.000 zaken aanhangig), m aar ook worden de werkzaamheden bemoeilijkt en ver­
traagd door het bestaan van systematische grondrechtenschendingen in de wetgeving 
en het beleid in een beperkt aantal staten, en door het tekortschieten van goede rechts­
bescherming in diezelfde staten.14 In dit licht is er, ook zonder doemdenkerij, alle reden 
tot zorg over de toekomst van het Hof.
Die zorg heb ik ook, en misschien wel vooral, omdat ik ervan overtuigd ben dat een 
Europees m ensenrechtenhof meerwaarde heeft en dat zo’n hof, bij goed functioneren, 
daadwerkelijk kan bijdragen aan de bescherming van onze meest fundam entele rech­
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ten. Die overtuiging wordt mede gevoed door empirische literatuur over internationale 
mensenrechtenbescherming, w aaruit blijkt dat internationaal en Europees toezicht, 
direct of indirect, daadwerkelijk kan bijdragen aan de verbetering van de bescherming 
van grondrechten op nationaal terrein.15 Daarmee staat de waarde van een Europees 
m ensenrechtenhof voor mij buiten kijf. Ik denk dat vanuit dat gezichtspunt geprobeerd 
m oet worden om te zoeken naar constructieve oplossingen voor de genoemde proble­
men en bedreigingen.
Bij deze zoektocht is het belangrijk onder ogen te zien dat het huidige systeem van 
grondrechtenbescherming door het ehrm een aantal tekortkomingen en kwetsbaar­
heden vertoont. Een deel van die kwetsbaarheden is voor het H of bijna niet te beïnvloe­
den. Dat geldt voor de eindeloze en steeds in omvang toenemende stroom van klachten 
van mensen die zich aangetast voelen in hun grondrechten, voor het ontbreken van 
harde m echanismen om de tenuitvoerlegging van uitspraken a f te dwingen en voor 
het gebrek aan capaciteit (en soms ook bereidheid) bij de staten om grondrechten- 
schendingen te voorkomen o f te redresseren. Zonder grootschalige institutionele ver­
anderingen is daaraan weinig te doen. Invoering van filtermechanismes, instelling van 
regionale hoven, prioritering van zaken, het instellen van een prejudiciële procedure, of 
het creëren van een mogelijkheid tot het opleggen van boetes of punitive damages: het 
zijn maatregelen die noodzakelijk zijn om de zakenlast effectief aan te pakken.16
Tekortkomingen en kwetsbaarheden zijn er echter ook door de werkwijze van het 
H of zelf. Daarop is vaak gewezen, ook vanuit de wetenschap.17 Zelf ben ik bij m ijn on­
derzoek naar de argumentatietechnieken van het Hof allerlei onvolkomenheden tegenge­
komen, variërend van inconsistente uitleg en rommelige toepassing van belangrijke 
doctrines tot ongelukkige toepassingen van EVRM-bepalingen in concrete zaken.18 Op 
deze punten valt heel wat te verbeteren. Tegelijkertijd vraag ik mij af of verbetering van 
het bestaande voldoende zal zijn om tegemoet te komen aan de legitimiteitskritiek 
waarmee het H of wordt geconfronteerd. Steeds vaker denk ik dat het H of zou moeten 
kiezen voor een heel andere aanpak van de klachten waarmee het dagelijks te maken 
krijgt. Anders gezegd: naar m ijn idee is er behoefte aan een alternatieve strategie voor 
het Hof, aan een aanpak die beter kan overtuigen dan de bestaande en die tegemoet­
kom t aan de twijfels over de huidige benadering van klachten over grondrechtenschen- 
dingen door het eh rm .
Het is zo’n alternatieve manier van het beoordelen van geschillen over grondrechten 
die ik bij deze gelegenheid wil presenteren, als deel van het antwoord op de problemen 
waarmee het ehrm  zich geconfronteerd ziet. Het hier gepresenteerde alternatief is nog 
verre van uitgekristalliseerd; het verdient nadere doordenking en nader onderzoek. Boven­
dien realiseer ik mij hoe groot het verschil is tussen theorie en praktijk, en hoe moeilijk 
het zal zijn om algemene, theoretische uitgangspunten en criteria te vertalen naar indi­
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viduele gevallen. Tegelijkertijd ben ik ervan overtuigd dat het theoretisch doordenken 
van mogelijke strategieën kan bijdragen aan de oplossing van praktische problemen, ook 
al zijn daarvoor uiteindelijk bijstellingen, vertaalslagen en nuanceringen nodig.
M ijn alternatieve aanpak voor het H of wil ik in  verschillende stappen schetsen. Ik zal 
beginnen m et een uiteenzetting van de m echanismen die de rechtspraak van het ehrm 
op dit m om ent bepalen (par. 2). Vervolgens ga ik in op de kern van de alternatieve be­
nadering, nam elijk het creëren van een de minimis-regel, het opstellen van objectieve 
criteria voor het afbakenen van EVRM-rechten (par. 3) en het vooropstellen van een 
procedurele in plaats van een inhoudelijke toetsing (par. 4). Na enige suggesties voor 
verbetering van de inhoudelijke beoordeling (par. 5) sluit ik de inhoud van deze rede af 
m et enkele samenvattende opmerkingen (par. 6).
2. m e c h a n is m e n  en  f a c t o r e n  d ie  v a n  b e l a n g  z i jn  v o o r  de
o o r d e e l s v o r m in g  v a n  h et  e h r m
2 .1 Het prisma van de grondrechten -  incrementele rechtspraak en analogieredeneringen 
Om de voorgestelde alternatieve benadering te kunnen presenteren, is het waardevol 
om een analyse te maken van de belangrijkste m echanism en die de huidige rechtspraak 
van het ehrm beïnvloeden. Een van de belangrijkste oorzaken van de moeilijke positie 
van het H of is de sterk incrementele benadering die het in zijn rechtspraak heeft geko­
zen. Daarop kom ik verderop nog terug. Belangrijk is eerst om te benadrukken dat de 
keuze voor die benadering in sterke mate samenhangt m et het bijzondere karakter van 
de grondrechten zelf. Dit karakter is vergelijkbaar m et dat van een prisma.
Een prisma is een transparant en tastbaar object dat, als er licht op valt, een waaier 
van kleuren zichtbaar maakt. Die kleuren zijn ieder in zichzelf herkenbaar, maar ze lopen 
ook in elkaar over. Bovendien zijn er aan weerszijden van het kleurenspectrum kleuren 
die zich weliswaar onttrekken aan directe waarneming, m aar die er wel degelijk zijn. Ook 
grondrechten, zoals ze zijn neergelegd in de Grondwet of in  het evrm , zijn op het eerste 
gezicht duidelijk herkenbaar en transparant. Zodra er licht op schijnt, blijken die ogen­
schijnlijk zo duidelijke rechten echter ieder een hele waaier van deelbelangen en waarden 
te omvatten. Die deelbelangen komen voort uit, of houden verband m et een bepaald 
grondrecht, m aar ze zijn divers en ze kunnen lang niet altijd gemakkelijk van elkaar wor­
den gescheiden. Bovendien kunnen in de loop van de tijd nieuwe aspecten van grond­
rechten worden erkend, die zich nu nog aan ons waarnemingsvermogen onttrekken.19
Een voorbeeld kan dit verduidelijken. In het evrm  is er het recht op respect voor 
het privéleven (art. 8). Als u stilstaat bij wat dat recht in  uw ogen omvat, of, om in ter­
men van de m etafoor te blijven, er uw licht over laat schijnen, zal er waarschijnlijk een 
hele reeks associaties bij u opkomen. Afhankelijk van uw eigen belangstelling, ervaring 
en belevingswereld zult u misschien denken aan het recht om niet te worden afgeluis­
terd, aan het recht om een relatie aan te gaan m et wie u m aar wil, aan het recht om niet
h e t  p r i s m a  v a n  d e  g r o n d r e c h t e n 9
onverhoeds uw eigen huis uit te worden gezet, aan uw recht om uw persoonlijke gege­
vens voor uzelf te houden, enzovoort. Als ware het een prisma, laat het privacyrecht dus 
een rijk geschakeerde waaier van deelrechten en -belangen zien.
De waarde van het formuleren van een klacht als grondrechtenklacht 
Bijzonder voor het grondrechtenprisma is nu dat het in de praktijk steeds nieuwe kleur­
nuances zichtbaar maakt, in  die zin dat steeds nieuwe individuele belangen blijken te 
worden erkend als onderdeel van de grondrechten. Dat is een ontwikkeling die wereld­
wijd zichtbaar is, en die zich zeker niet alleen beperkt tot het ehrm .20 Voor die ontwik­
keling zijn vele oorzaken aan te wijzen, m aar een belangrijke is volgens mij gelegen in 
het opportunisme dat eigen is aan menselijk handelen. Inmiddels is nam elijk wel geble­
ken dat het nuttig kan zijn om een individueel belang te definiëren als een grondrecht.21 
In de loop van de eeuwen is langzaamaan geaccepteerd geraakt dat grondrechten zo 
belangrijk zijn dat ze extra bescherming moeten krijgen.22 Ju ist die bijzondere juridi­
sche bescherming kan leiden tot strategisch procederen. Een boer wiens varkens moeten 
worden geruimd vanwege een veeziekte, kan natuurlijk aanvoeren dat zijn financiële be­
langen o f zijn bedrijfsbelangen zijn aangetast, m aar hij heeft waarschijnlijk een grotere 
kans op schadevergoeding als hij duidelijk kan maken dat inbreuk is gemaakt op zijn 
grondrecht op eigendom. Op soortgelijke wijze zal iem and die onder de aanvliegroute 
woont van de AWACS-vliegtuigen van de navo kunnen klagen over aantasting van zijn 
woongenot en over de waardevermindering van zijn huis, m aar hij zal een sterkere zaak 
hebben als hij kan aantonen dat zijn grondrecht op ongestoord genot van het privéle- 
ven wordt geschaad.23 Het is daarmee in het eigenbelang van individuele klagers dat het 
prism a van de grondrechten zo veel mogelijk zichtbare kleuren en kleurschakeringen 
weergeeft, en dat zo veel mogelijk van die kleurschakeringen juridisch worden be­
schermd. Dit heeft zich in  de praktijk vertaald naar een groot aantal gevallen waarin 
individuele rechtzoekenden aansturen op het kwalificeren van een klacht als grond­
rechtelijk, daarbij graag geholpen door hun advocaten.24
Vervloeiende kleuren, zaaksgewijze beoordeling en analogieredeneringen 
De juridische erkenning van ‘nieuwe’ kleurnuances onder het prisma van de grond­
rechten is vervolgens vrij gemakkelijk, doordat de kleuren van het prism a naadloos in 
elkaar overgaan.25 In de kleurenwaaier van het prism a is het nauwelijks bepaalbaar 
wanneer iets begint o f ophoudt om geel, oranje of rood te zijn -  de overgang van de 
kleuren is vloeiend, al zijn de kleuren als zodanig uiteindelijk wel herkenbaar. Bij grond­
rechten is iets soortgelijks zichtbaar.26 Als in een concrete feitenconstellatie een grond­
rechtelijk belang is erkend, zal zich onvermijdelijk een volgende zaak aandienen waarin 
zich een sterk vergelijkbare feitenconstellatie voordoet, m aar waarin een net iets andere 
betekenis m oet worden gegeven aan het grondrecht om het toepasselijk te laten zijn. Bij 
een zaaksgerichte beoordeling, in combinatie m et de wens om consistent te oordelen en
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een eerder gegeven uitleg in acht te nemen, kunnen de vervloeiende kleuren van de 
grondrechten leiden tot een sterk op analogie gebaseerde rechtspraak.27
Het is juist dit type rechtspraak dat duidelijk herkenbaar is bij het ehrm .28 Een van de 
beste voorbeelden hiervan is te zien in de rechtspraak over de erkenning van socialeze- 
kerheidsrechten als onderdeel van het eigendomsrecht.29 In de rechtspraak tot 1996 
werd aangenomen dat voor toepasselijkheid van dit recht (vastgelegd in art. 1 Eerste 
Protocol evrm) sprake m oet zijn van een rechtstreekse relatie tussen het betalen van 
eigen bijdragen en het uiteindelijk ontvangen van een uitkering o f pensioen.30 Ju ist 
doordat premies zijn betaald kan immers de legitieme verwachting ontstaan dat daar 
iets tegenover staat, zeker wanneer een uitkering of pensioen rechtstreeks wordt betaald 
uit de geaccumuleerde premies.31 In 1996 werd het H of echter verzocht om zich uit te 
spreken over een net iets andere feitenconstellatie: in de zaak Gaygusuz was sprake van 
een meer indirecte vorm van betaling van de uitkering uit eigen bijdragen.32 Het Hof 
stelde in  zijn uitspraak im pliciet een kleine uitbreiding van de eerdere rechtspraak voor, 
ook al hield het het uitgangspunt van de eerdere rechtspraak op zichzelf genomen over­
eind. Ju ist die kleine uitbreiding, overigens in samenhang m et de onduidelijkheid waar­
mee het H of die had omgeven, vormde vervolgens de aanleiding voor het aanhangig 
maken van een nieuwe reeks van zaken. Daarin was regelmatig sprake van hybride 
systemen, waarbij bijvoorbeeld slechts een gedeelte van de uitkering samenhing met 
individuele premiebetaling en een gedeelte uit algemene middelen werd betaald, of 
waarbij de groep van uitkeringsontvangers niet geheel samenviel met de groep van premie­
betalers.33 In veel van die gevallen beredeneerde het H of dat sprake was van een eigen- 
domsachtig kenmerk, meestal zonder uitvoerige motivering, m aar wel m et vermelding 
van Gaygusuz en van eerdere uitspraken waarin het iets soortgelijks had geoordeeld.34 
Uiteindelijk werd deze rechtspraak zo ondoorzichtig, en was de scheidslijn tussen syste­
men m et en zonder eigen bijdragen zo dun geworden, dat het H of zich in de zaak Stec 
genoodzaakt voelde om tot een boude conclusie te kom en.35 M et een grote zwaai 
schaarde het alle socialezekerheidssystemen onder het eigendomsrecht, zelfs die waarin 
de uitkering volledig uit algemene middelen werd bekostigd en w aarin iedere relatie met 
eigen bijdragen en verwachtingen van tegenprestatie ontbrak.36
Het nadeel van zaaksgewijze geschilbeslechting in grondrechtenzaken 
Deze reeks van uitspraken laat zien hoe het m echanisme van analogieredenering en 
zaaksgewijze geschilbeslechting werkt.37 Het vloeiende en veelkleurige karakter van het 
grondrechtenprisma en de waarde van erkenning van belangen als grondrechtelijk 
werkt in de hand dat individuele klagers, vanuit hun eigenbelang redenerend en hopend 
op succes, zaken voor het H of brengen over wat zij zelf als EVRM-rechten beschouwen.38 
Het H of legt die individuele zaken naast eerdere kwesties en probeert op een consi­
stente m anier te oordelen, kijkend naar de uitspraken die het eerder heeft gedaan.39 Als
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het H of eerder al bepaalde klachten heeft aanvaard, en de later voorgelegde klacht daar 
erg op lijkt, zal het geneigd zijn het evrm  toe te passen, ook al is de situatie dan m is­
schien iets anders, en ook al is deze net iets minder evident grondrechtelijk van aard.40 
Stap voor stap zullen daardoor steeds meer individuele belangen als grondrechtelijk 
worden geaccepteerd.41 Bovendien gebeurt dit zonder dat aan de uitbreiding een con­
ceptuele o f theoretische visie op de betekenis van een bepaald grondrecht ten grondslag 
ligt.42
Hoe begrijpelijk en verklaarbaar ook, het resultaat van dit m echanisme kan pro­
blematisch zijn. N iet voor niets is er de uitdrukking dat cases make bad law.43 Er kan veel 
m isgaan m et de analogieredeneringen die aan rechtspraak als die van het ehrm ten 
grondslag liggen. Onvolkomen, ongelukkige o f niet-prototypische precedenten kunnen 
tot uitgangspunt van de analogie worden gekozen, aan de vergelijking kunnen m isvat­
tingen of misinterpretaties ten grondslag liggen, en in de beoordeling dat al o f niet 
sprake is van een passende analogie kan een (verborgen) norm atief oordeel schuil­
gaan.44 M aar zelfs als op een correcte m anier m et eerdere gevallen wordt omgegaan, 
kan een sterk zaakgerichte en op analogie gebaseerde rechtspraak leiden tot ongewenste 
effecten.45 Een stap-voor-stapbenadering zonder duidelijk doel o f zonder duidelijke 
richting kan een rechter onbewust naar een bestemming brengen waar hij niet had w il­
len zijn, en kan leiden tot uitkomsten die hij n iet bereikt zou hebben als hij van tevoren 
de consequenties had overzien.46
Conclusie: de uitdijende reikwijdte van het EVRM  
Ik denk dat het H of zich scherp bewust zal moeten worden van de werking van het 
m echanism e van individuele geschilbeslechting en analogieredenering in grond- 
rechtenzaken, en van het prism akarakter van de grondrechten.47 De aandacht van 
com m entatoren is in de afgelopen jaren sterk gericht geweest op de ‘ creatieve’ inter- 
pretatiemethoden die het Hof hanteert, zoals de evolutieve en dynamische interpretatie 
en het beschouwen van het evrm als living instrument.48 Daarin is zeker een basis te 
vinden voor de ruime rechtsvinding door het ehrm, maar ik denk dat de kritiek op deze 
vorm  van interpretatie in zekere zin voorbijgaat aan het werkelijke probleem. Het zijn 
volgens mij eerst en vooral de hierboven genoemde factoren die hebben geleid tot het 
steeds verder uitdijen van het bereik van het ehrm .49
Het is belangrijk om dit vast te stellen, en om juist dit m echanisme te gebruiken 
als aangrijpingspunt voor het ontwikkelen van alternatieven. Als ik het goed zie, hangt 
veel van de inhoudelijke kritiek op het H of nam elijk samen m et het groeiende bereik 
van het evrm .50 Deze kritiek acht ik in  belangrijke mate terecht. Dat is allereerst zo 
vanuit een meer theoretisch perspectief. Volgehouden kan worden dat de hoge, extra 
beschermwaardige positie van grondrechten norm atief gezien alleen verdedigbaar is als 
het gaat om een bijzondere, conceptueel duidelijk af te bakenen categorie.51 Daarvan is 
steeds minder sprake naarm ate de incrementele benadering ervoor zorgt dat ook
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minder duidelijk grondrechtelijke belangen tot de categorie van EVRM-rechten worden 
gerekend.52 Daarnaast heeft de kritiek een institutionele grond. Naarm ate zaken steeds 
minder duidelijk grondrechtelijk van aard worden, en steeds vaker lijken ten vragen 
om rechterlijke norm stelling die niet duidelijk tot het evrm zelf valt terug te voeren, 
is er volgens mij minder reden voor bemoeienis door een Europese rechter.53
Dit laatste element is voor het vinden van een alternatieve rechtspraakbenadering 
van groot belang, maar het roept meteen ook een nieuwe vraag op: waarmee zou het Hof 
zich als Europese rechter zich dan wel mogen en moeten bemoeien?54 Voordat ik overga 
tot het uiteenzetten van een alternatieve benadering, verdient die vraag nadere bespreking.
2.2  Rol en functie van het EHRM
Het ehrm  heeft zichzelf altijd terdege gerealiseerd dat de prim aire taak tot het be­
scherm en van grondrechten bij de nationale autoriteiten berust en dat het zelf een 
subsidiaire, toezichthoudende functie vervult.55 Opmerkelijk genoeg heeft dit besef 
n iet veel impact gehad op de keuze om bepaalde onderwerpen als grondrechtelijk aan te 
duiden, terwijl ik denk dat het subsidiaire karakter van het H of ook voor de definitie van 
grondrechten relevant is. Om dit te kunnen uitleggen, lijkt het mij nuttig om nadere 
invulling te geven aan de betekenis van de nogal algemene notie van subsidiairiteit, en 
om duidelijker te schetsen wat nu wel en niet behoort tot de eigenlijke taken van het 
eh rm .56 Meer in het bijzonder denk ik dat de volgende drie functies en rollen van het 
H of voor de argumentatie in  grondrechtenzaken het belangrijkst zijn:
Allereerst heeft het ehrm  de functie van achtervang te zijn. Het H of is er om m en­
sen te hulp te schieten als nationale autoriteiten individuele grondrechten schenden, 
en als ieder weldenkend mens kan zien dat er dingen zijn gebeurd die n iet hoorden te 
gebeuren.57 Als volledig externe, onafhankelijke en niet-betrokken instantie is het Hof 
bij uitstek toegerust om te zien o f een staat is tekortgeschoten in zijn verplichtingen 
onder het evrm . Het is daarmee vanuit een klassiek perspectief van individuele rechts­
bescherming dat het ehrm  bevoegd is tot optreden. Deze bevoegdheid van het H of heeft 
bovendien een belangrijke aanvullende betekenis. Door het individuen mogelijk te 
maken om te klagen over grondrechtenschendingen op internationaal niveau, blijkt op 
nationaal niveau een beweging te kunnen ontstaan om de autoriteiten te brengen tot 
betere bescherming van grondrechten.58 Op die m anier kan het ehrm , door het uit­
oefenen van zijn in essentie subsidiaire rechtsbeschermingstaak, actief bijdragen aan de 
primaire grondrechtenbescherming op nationaal niveau.
In de tweede plaats is het H of er om de nationale autoriteiten te wijzen op een 
m inim um niveau van bescherming dat zij aan al hun inwoners moeten garanderen.59 
Gelet op het wezenlijke karakter van grondrechten is het niet te billijken dat het afhan­
kelijk is van de staat waar iem and toevallig verblijft o f deze rechten wel o f niet worden 
gegarandeerd -  iem and die in de Oekraïne woont heeft minstens zozeer het recht om 
vrij te blijven van foltering of discriminatie, o f om zich vrijelijk te kunnen uiten, als
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iem and die in  Nederland verblijft.60 Alleen een centrale instantie zal in  de gelegenheid 
zijn om voor alle staten op een uniform e m anier vast te stellen wat de grondrechten­
bescherming is die van alle staten m inim aal kan worden verwacht.61 Ook op dit punt 
heeft het ehrm  een belangrijke functie, die tegelijkertijd richtinggevend kan zijn voor de 
invulling van de notie van subsidiariteit. W at uitstijgt boven het redelijkerwijs te 
verlangen niveau van m inim um bescherming, kan iedere staat immers voor zichzelf 
reguleren; daarmee hoeft het ehrm  zich niet bezig te houden.62
In de derde en laatste plaats is het H of er om zaken op de agenda van de nationale 
wetgever o f het nationale bestuur te plaatsen, zodat langzaam aan verandering van het 
nationale recht en het nationale denken kan worden bereikt.63 Het kan bijvoorbeeld 
blijken dat een staat homoseksuele contacten nog steeds strafbaar stelt, dat een staat 
m ensen m et aids geen verblijfsvergunning geeft, o f dat een staat geen toegang biedt tot 
een rechter in  bestuursrechtelijke kwesties. Het kan bovendien zijn dat de nationale 
autoriteiten dit niet herkennen als problematische kwesties omdat het om diepgewor­
telde culturele fenom enen gaat; o f het kan zijn dat ze dit wel inzien, m aar dat ze geen 
zin hebben om zich ermee bezig te houden.64 Als outsider, dus als externe instantie die 
relatief ver afstaat van de dagelijkse politiek en van nationale tradities, kan het ehrm 
juist extra alert zijn op dergelijke kwesties.65 De rechtspraak van het ehrm kan voor 
staten zichtbaar maken dat wel degelijk sprake is van essentiële grondrechten, o f dat 
grondrechten op problematische gronden zijn aangetast, en dat er iets aan het natio­
nale recht m oet veranderen om die grondrechten beter te bescherm en.66 Uiteindelijk 
kan die bewustwording op nationaal niveau leiden tot veranderingen in het nationale 
recht en in een versterking van de primaire bescherming van grondrechten door de 
nationale autoriteiten.67
Het H of oefent daarmee een corrigerende en rechtsbeschermende, een standaard- 
zettende en een agendabeïnvloedende functie uit. Tegelijkertijd is het aan de nationale 
autoriteiten om de grondrechten daadwerkelijk aan hun onderdanen te garanderen en 
om grondrechten te beschermen op een niveau dat m inim aal ligt op dat van het evrm .68 
Die rol hebben zij niet alleen uit overwegingen van staatssoevereiniteit, m aar ook 
vanwege constitutionele en praktische redenen. Het is al vaker betoogd dat nationale 
autoriteiten meestal beter in staat zullen zijn dan het H of om beleid u it te stippelen en 
grondrechten te beschermen op een m anier die goed past in  het nationale recht en het 
nationale beleid.69 Daarnaast geldt dat het H of een rechter is, en dat daarmee dezelfde 
constitutionele beperkingen mogen worden gesteld aan zijn taakvervulling als waar het 
gaat om nationale rechters.70 Daarbij past niet dat de onder het evrm bestaande ver­
plichtingen zo ruim worden gedefinieerd dat in  feite nieuwe norm stelling optreedt. Van 
dit soort overwegingen zal het H of zich ook bij het afbakenen van de EVRM-rechten 
terdege bewust moeten zijn.
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Tegen deze achtergrond denk ik dat de taak van het ehrm  minder groot hoeft te zijn 
naarm ate het gaat om minder essentiële o f minder fundam entele rechten. Voor veel 
beleidsterreinen zal gelden dat de staten de belangen van hun burgers best zelf kunnen 
beschermen, zeker wanneer die belangen ruim boven het verlangde m inim um niveau 
van grondrechtenbescherming uitreiken. Daarbij geldt bovendien dat dit kan gebeuren 
door middel van o f onder controle van een nationale, democratisch gelegitimeerde 
wetgever. Het is daarnaast reëel om te accepteren dat er variatie is in het niveau van 
bescherming van individuele belangen.71 Boven een redelijk m inimum kunnen individu­
ele belangen zeker worden afgewogen tegen maatschappelijke belangen en doelstellingen. 
Ook is er dan geen reden waarom die afweging niet zou mogen worden bepaald door wat 
in  een bepaald land, op een bepaald moment, als nodig en wenselijk wordt beschouwd.72
Kort samengevat: als het niet om wezenlijke zaken gaat, is er geen reden om te 
streven naar uniform e bescherming, en er is ook geen reden om aan te nemen dat het 
ehrm  betere rechtsbescherming zou kunnen bieden dan de nationale autoriteiten.73 
Tegelijkertijd m oet voorop blijven staan dat het ehrm  m inim um bescherming biedt aan 
individuen, en staten blijft wijzen op blinde vlekken in de bescherming van wezenlijke 
grondrechten. Dat is waarop de rechtspraakbenadering van het ehrm  zich zou moeten 
richten.
3. n a a r  e e n  a l t e r n a t ie v e  b e n a d e r in g  -  de a f b a k e n in g  v a n  de
e v r m - r e c h t e n
3 .1 Noodzaak van het vaststellen van objectieve afbakeningscriteria 
De huidige benadering van grondrechtenzaken door het H of is, zoals ik hierboven heb 
aangegeven, sterk zaakgericht en incrementeel, en kent daardoor een aantal proble- 
m en.74 Om daarvoor een oplossing te vinden die aansluit bij zijn functie en taakstelling, 
zoals eveneens hierboven beschreven, zal het H of zich volgens mij bewuster moeten 
tonen van de werking van het grondrechtenprisma. De invalshoek m oet daarbij een 
ander, scherper beeld dan het bekende, vloeiende beeld zijn van in elkaar overlopende 
kleuren. Zo ’n beeld is zeker mogelijk, gelet op de vele afbeeldingen waarbij de kleuren 
van het prism a scherp worden afgebakend: rood, oranje, geel, groen, blauw, paars. Dat 
beeld is misschien iets minder waarheidsgetrouw, m aar het is helder en duidelijk en het 
biedt een adequaat beeld van w at er binnen het bereik van het kleurenprisma valt. Bij 
grondrechten kan volgens mij een soortgelijke duidelijkheid worden gecreëerd. N et als 
het definiëren van kleuren, kan ook het definiëren van grondrechten gebeuren op een 
m anier waarbij de verschillende deelrechten helder worden weergegeven en duidelijk 
worden afgegrensd.
Het startpunt van de alternatieve benadering is dan ook dat het ehrm  scherper en 
onderscheidender te werk zou moeten gaan bij het definiëren en afbakenen van grond­
rechten, in het volle bewustzijn van zijn eigen functie en zijn eigen positie ten opzichte
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van de staten. Het zou alleen die zaken ontvankelijk moeten verklaren w aarin werkelijk 
grondrechtelijke belangen op het spel staan. In feite betekent dit dat het m oet gaan 
werken m et een de minimis-achtige benadering.75 Dat dit niet onmogelijk is, blijkt wel 
uit het feit dat het H of soms al voorzichtige pogingen onderneemt tot het ontwikkelen 
van generaliseerbare afbakeningscriteria.76 Een voorbeeld is te vinden in de rechtspraak 
over bescherming van mensen tegen gevaar voor lijf en leden en tegen zeer ernstige 
overlast en gezondheidsschade.77 Dat onderwerp heeft evident een grote bandbreedte. 
Aan het ene uiterste zijn er de gevallen waarin grote gezondheidsschade dreigt te wor­
den veroorzaakt, bijvoorbeeld door giftige uitstoot van fabrieken, door levensgevaarlijke 
gehalten van zware m etalen in het grondwater o f door het ontbreken van ieder nood­
plan bij natuurram pen.78 In die gevallen staan daadwerkelijk het recht op bescherming 
van de fysieke integriteit en zelfs het recht op leven op het spel. Aan het andere uiterste 
zijn er gevallen, zoals die zich ook in Nederland voordoen, van omwonenden van een 
school of kinderdagverblijf die klagen over de geluidsoverlast die wordt veroorzaakt 
door buitenspelende kinderen.79 Daarbij is het recht op privacy alleen m et veel goede 
wil toepasselijk. Tussen deze uitersten zit een hele reeks van andere gevallen, van steeds 
iets verschillende ernst -  een prismatische kleurenwaaier dus. Het ehrm heeft gepro­
beerd om in deze waaier enige afbakening aan te brengen door te stellen dat een klacht 
een voldoende mate van ernst m oet hebben om ontvankelijk te kunnen zijn en dat 
sprake m oet zijn van een significante aantasting van het privéleven.80 Dat is een inte­
ressante poging, en het H of zal op die m anier inderdaad een aantal zaken buiten boord 
kunnen houden.81 Tegelijkertijd zal duidelijk zijn dat criteria als ‘mate van ernst’ o f 
‘significante aantasting’ nog steeds fluïde zijn. Beter zou het zijn als het H of zou probe­
ren om voor dit soort gevallen hardere afbakeningscriteria te form uleren.82 Ook dat 
blijkt het in  het voorbeeld van de zaken over milieuschade en overlast soms te doen. Het 
H of eist bijvoorbeeld steeds vaker dat de overlast zodanig is dat deze bewijsbaar fysieke 
o f psychische gezondheidsschade oplevert, dat een causaal verband kan worden aan­
getoond tussen de overlast en de schade, en dat de overheid zich bewust is van de 
schade.83
Dit soort voorbeelden laat zien dat het voor het H of zeker niet onmogelijk is om 
inhoudelijke criteria o f bewijsvereisten te formuleren, die het gemakkelijker maken 
om te bepalen welke klachten nog door het ehrm  moeten worden bekeken, en welke 
kwesties aan de staten kunnen worden overgelaten.
3.2  Aanknopingspunten bij het formuleren van objectieve afbakeningscriteria 
Ik ben mij ervan bewust dat er in  de hiervoor geschetste benadering risico’s schuilen. 
Ieder trekken van grenzen is arbitrair en tot op zekere hoogte subjectief.84 Ik erken ook 
dat in de in elkaar overlopende kleuren van het prism a nooit een eenduidig, door ieder­
een aanvaardbaar punt kan worden aanvaard waar iets nog rood wordt genoemd, of 
oranje, of geel. Bij grondrechten is het bovendien riskant om grenzen te trekken, omdat
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de geboden rechtsbescherming sterk afhankelijk is van de definitie van het grondrecht. 
W orden de grenzen te eng getrokken, dan kan het individu daarvan het slachtoffer zijn. 
Daarom is het zaak om het ehrm  zo goed mogelijke richtsnoeren te bieden bij het defi­
niëren van begrenzingen en het stellen van hardere, objectieve afbakeningscriteria. 
Zo ’n richtsnoer kan het ehrm  naar m ijn idee vinden in een aantal belangrijke karakte­
ristieken van het evrm  en de door het ehrm  al gecreëerde rechtspraak.85 Ik noem  hier 
drie aanknopingspunten als voorbeeld, m aar ongetwijfeld zijn er meer te vinden.86
a. Aansluiting bij de grondbeginselen waarop het EVRM is gebaseerd
Van belang is allereerst dat de EVRM-grondrechten specificaties zijn van algemene en 
breed gedeelde waarden en noties. Vrijwel iedereen zal ermee instem m en dat grond­
rechten verband houden m et wezenlijke zaken als respect voor menselijke waardigheid, 
individuele keuzevrijheid en autonomie, gelijkwaardigheid, en het kunnen voorzien in 
basale menselijke behoeften.87 Ook zijn er grondrechten die essentieel worden gevon­
den voor het realiseren van de grondwaarden van een rechtsstatelijk bestel. Het gaat 
dan om waarden als respect en tolerantie, pluralisme, democratische besluitvorming 
en procedurele rechtvaardigheid, legaliteit, rechtszekerheid en het ontbreken van wille- 
keur.88 Het is al eerder betoogd dat deze basiswaarden kunnen helpen om te bepalen 
w at nu echt grondrechten zijn, en w at eigenlijk niet meer, en voor welke rechten Euro­
pese controle waardevol is, en voor welke rechten minder.89 Daarbij kan als vuistregel 
gelden dat hoe rechtstreekser en hoe gemakkelijker een belang in verband kan worden 
gebracht m et de genoemde waarden, hoe duidelijker het is dat het gaat om een grond­
recht dat door het evrm  daadwerkelijk behoort te worden bescherm d.90
b. Aansluiting bij wat er in de rechtsgemeenschap leeft: consensusinterpretatie
In de tweede plaats kan het H of zijn voordeel doen m et het door W iarda geformuleerde 
uitgangspunt dat een rechter bij zijn interpretatie zo goed mogelijk m oet aansluiten bij 
‘objectieve norm en, beginselen en rechtsovertuigingen, geldend in de rechtsgemeen­
schap waarin hij leeft en werkt’ .91 Voor het ehrm  geldt dat die rechtsgemeenschap de 
gehele Raad van Europa omvat, en daarmee een systeem van 47 lidstaten m et zo’n 800 
m iljoen inwoners. De beste m anier om aan te sluiten bij de in die rechtsgemeenschap 
levende norm en en rechtsovertuigingen, is door middel van consensusargumentatie. 
Die gedachte heeft het H of zelf vergaand ontwikkeld,92 m aar een voor het H of interes­
sante variant is ook zichtbaar in de rechtspraak van het H of van Justitie van de Euro­
pese Unie.93 G ro f gezegd neem t het H of van Justitie aan dat iets een Europeesrechtelijk 
beschermwaardig grondrecht is wanneer het als grondrecht is erkend in de constitutio­
nele tradities van de lidstaten.94 Bescherming van het eigendomsrecht is dat bijvoor­
beeld wel,95 m aar kosteloze rechtsbijstand voor rechtspersonen niet.96
Ik ben me bewust van de ingewikkeldheden en problemen die aan deze methode 
zijn verbonden,97 m aar ik denk dat er bij het afbakenen van grondrechten wel degelijk
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iets mee kan worden gedaan. De redenering zou kunnen zijn dat er over de harde kern 
van grondrechten waarschijnlijk minder discussie en meer eenstemmigheid zal bestaan 
binnen en tussen de Europese staten.98 W aar consensus bestaat over de erkenning van 
een grondrecht, is kennelijk sprake van een common core, van gemeenschappelijk aan­
vaarde en gedeelde waarden.99 Het aantal staten waarin een grondrecht als zodanig 
wordt erkend, het niveau waarop die erkenning plaatsvindt, en de mate w aarin over de 
erkenning discussie bestaat, kan in die redenering iets zeggen over (de perceptie van) 
het gewicht van een individueel belang.100 Ook kan er iets u it worden afgeleid over de 
vraag o f het wenselijk is dat het ehrm zich m et de bescherming van dat individuele be­
lang bezighoudt. Daarmee is consensusinterpretatie, zeker in  samenhang m et beginsel- 
interpretatie, geen gek m echanisme om te helpen om grondrechten a f te bakenen.101
Daarnaast is het waardevol om te werken m et methoden van judicial borrowing, 
een heel andere variant van comparatieve interpretatie.102 Veel van de vragen waarmee 
het H of te maken krijgt zijn niet nieuw, en het kan goed zijn dat er bruikbare afbake­
ningscriteria zijn te vinden in nationale o f buitenlandse rechtsordes.103 Natuurlijk 
m oet het ehrm steeds nagaan of de elders gevonden definities en criteria wel inpasbaar 
zijn in de grondrechtelijke context van het evrm, maar bij zorgvuldig gebruik kan deze 
werkwijze leiden tot een waardevolle vorm  van kruisbestuiving.104
c. Gebruikmaking van eigen criteria 
In de derde en laatste plaats is er een bijzondere rol weggelegd voor de eigen rechtspraak 
van het Hof. Zoals eerder aangegeven zijn de uitspraken van het ehrm sterk zaakgericht 
en ontwerpt het H of meestal niet op voorhand algemene criteria op grond waarvan het 
de betekenis van een grondrecht kan vaststellen. Toch kunnen reeksen van uitspraken 
over bepaalde onderwerpen belangrijke, veralgemeniseerbare aanwijzingen bevatten 
m et betrekking tot het gewicht o f de betekenis van bepaalde (deel)rechten.105 Via 
i nductieve methoden kan uit de rechtspraak worden afgeleid welke inhoudelijke of 
logische overeenkomsten het H of heeft gezien tussen bepaalde gevallen, en die het ertoe 
hebben gebracht om een bepaalde redenering naar een volgend geval door te trekken. 
Analogieredeneringen, zoals het Hof die vaak bewust of onbewust toepast, hebben immers 
als essentieel kenmerk dat er steeds een gemeenschappelijk principe is dat in  beide ver­
geleken gevallen kan worden toegepast.106 Ju ist dat principe kan helpen om te bepalen 
hoe grondrechten in meer algemene zin moeten worden geïnterpreteerd en of zij 
moeten worden beschouwd als ‘ echte’ EVRM-rechten o f eerder als ‘gewone’ individuele 
belangen.107 Wel geldt daarbij dat niet alleen m oet worden gezocht naar het gemeen­
schappelijke beginsel, m aar dat ook inhoudelijk moet worden bekeken o f dit beginsel 
zich daadwerkelijk goed leent voor de afbakening van een grondrecht, en o f het leidt tot 
een rechtspraak die past bij de rol en functie van het Hof.
Aanwijzingen en gemeenschappelijke principes kunnen op verschillende plaatsen 
in de rechtspraak van het H of worden gevonden. Ze kunnen worden gevonden in de
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interpretatie en definitie van de grondrechten die het H of geeft, m aar ook in de omvang 
van de beoordelingsruimte die het een staat laat bij het rechtvaardigen van inbreuken 
op het grondrecht en uit de afweging die het m aakt tussen het grondrecht en andere 
belangen. In de huidige toetsingsdoctrine zijn dat duidelijk te onderscheiden fasen of 
elementen in de toetsing, m aar juist als de aanwijzingen afkomstig u it deze verschil­
lende fasen naast elkaar worden gelegd, kunnen zij behulpzaam zijn bij het form uleren 
van afbakeningscriteria. Een voorbeeld kan dit verduidelijken. Hiervoor heb ik aangege­
ven dat het H of het socialezekerheidsrecht (inclusief sociale voorzieningen) vrijwel ge­
heel binnen het bereik van het eigendomsrecht heeft gebracht. Tegelijkertijd kan wor­
den vastgesteld dat het H of bij dit onderwerp stelselmatig een ruime beoordelingsvrijheid 
aan de staat toekent.108 De aan rechtvaardiging van beperking van dergelijke uitkerin­
gen gestelde eisen zijn meestal niet erg hoog en klachten over dit onderwerp slagen 
m aar zelden.109 Ju ist dit rechtvaardigt de vraag of het ehrm  niet te snel heeft aangeno­
men dat deze zaken binnen het bereik van het ehrm  vallen. Gelet op de beoordeling van 
klachten over dit onderwerp als geheel, kan worden vastgesteld dat sociale voorzienin­
gen een bijna onwaarneembare kleur vorm en in het EVRM-prisma van het eigendoms­
recht. Die wetenschap kan nuttig zijn om nu, op dit moment, keuzes te maken: beslo­
ten kan worden om dergelijke rechten niet langer onder de reikwijdte van het ehrm  te 
begrijpen, o f toch in ieder geval om de rechtspraak niet nog verder u it te breiden.
3.3 Naar een betere afbakening van EVRM-rechten -  hoe?
De vraag is vervolgens hoe de afbakening van de EVRM-rechten in de praktijk in zijn 
werk zou moeten gaan. In het kader van een alternatieve rechtspraakbenadering denk 
ik dat het definitiewerk vooral zou moeten worden verricht door de Grote Kamer van 
het Hof, die een veel belangrijkere constitutionele functie zou moeten krijgen dan nu 
het geval is. De kamers, de comités en de alleenzittende rechters van het H of kunnen 
die criteria vervolgens toepassen. Lopen zij tegen twijfelgevallen aan, w at zich zeker zal 
voordoen, dan zullen zij de zaak moeten doorschuiven naar de Grote Kamer. Die kan 
dan een gezaghebbende uitspraak doen over de vraag hoe de criteria moeten worden 
geïnterpreteerd en o f zij naar aanleiding van het twijfelgeval moeten worden aan­
gepast.110 Daarbij kunnen ook de nationale autoriteiten worden betrokken, die de 
gelegenheid hebben om te interveniëren en die op die m anier rechtstreeks kunnen 
meepraten over de verdere ontwikkeling van het evrm .
Belangrijk is verder dat deze keuze voor afbakening van de reikwijdte betekent dat het 
nu bestaande, wat ongelukkige onderscheid in toetsingsstructuur tussen positieve en 
negatieve verplichtingen zal moeten verdwijnen.111 Het algemene uitgangspunt moet 
zijn dat eerst wordt vastgesteld o f een EVRM-recht op het spel staat en o f het is aangetast, 
en pas daarna wordt onderzocht of voor die aantasting een rechtvaardiging bestaat. Op 
dit m om ent is dit uitgangspunt vooral terug te vinden bij ‘negatieve’ verplichtingen.112
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Het gaat dan om die gevallen w aarin een overheidsorgaan actief en daadwerkelijk in ­
breuk heeft gemaakt op een grondrecht, en daarmee op zijn ‘negatieve’ verplichting om 
zich van dergelijke inbreuken te onthouden. Bij positieve verplichtingen daarentegen is 
de (beweerde) schade vooral gelegen in een nalaten of stilzitten van de overheid. G e­
steld wordt dan dat de staat meer had moeten doen, o f op een bepaalde m anier had 
moeten handelen, om de grondrechten effectief te beschermen. Bij de vraag of de staat 
heeft gehandeld in strijd m et een positieve verplichting kiest het H of de genoemde 
tweefasenstructuur m aar zelden. In plaats daarvan voert het een algemene fa ir balance­
test uit, waarbij het individuele belang van de rechtzoekende wordt afgewogen tegen de 
belangen die voor de overheid op het spel staan bij het nalaten van het bieden van de 
gewenste bescherm ing.113 In die afweging ontbreekt meestal (m aar niet altijd) een defi­
nitie van het ingeroepen grondrecht.114 Dat is ongelukkig, in die zin dat mede door de 
rechtspraak over de positieve verplichtingen het bereik van het evrm vergaand is uitge­
breid.115 Voor die uitbreiding geeft het H of veelal louter casusgebaseerde argumenten, 
terwijl de vraag kan zijn of er echt een EVRM-recht aan de orde is. Alleen al om die reden 
is het wenselijk om bij positieve verplichtingen een soortgelijke benadering te kiezen als 
bij negatieve verplichtingen, dus om eerst te bepalen o f de klacht werkelijk betrekking 
heeft op een EVRM-recht, en pas daarna te onderzoeken of de staat voldoende heeft ge­
daan om dat recht te bescherm en.116 Uitgangspunt in een andere toetsingsaanpak moet 
dan ook zijn dat het structuurverschil tussen positieve en negatieve verplichtingen ver­
dwijnt en dat beide typen verplichtingen op dezelfde m anier worden beoordeeld.117
Als het H of vervolgens toekomt aan de definitie van het grondrecht zelf, denk ik dat het 
zinvol is om grofweg drie verschillende categorieën te onderscheiden. De eerste catego­
rie is die w aarin het heel evident is dat een EVRM-grondrecht is aangetast, en w aarin het 
bovendien duidelijk is dat het gaat om een aspect dat tot de kern van een bepaald grond­
recht behoort. Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan censuur van perspublicaties over 
onderwerpen van algemene belang, aan het strafbaar stellen van homoseksuele contac­
ten, o f aan het m ishandelen o f folteren van een arrestant. Het gaat hierbij steeds om 
situaties die dicht aanliggen tegen de basiswaarden van het evrm  (democratie, m ense­
lijke waardigheid, lichamelijke integriteit), het gaat om onderwerpen waarvan binnen 
Europa breed erkend is dat ze grondrechtelijk van aard zijn, en in al deze gevallen biedt 
de eigen jurisprudentie van het ehrm  -  gebaseerd op de voorgenoemde criteria -  steun 
aan de kwalificatie van deze situaties als betrekking hebbend op EVRM-rechten.118
Een tweede categorie is die waarin nog steeds duidelijk is dat het gaat om de uit­
oefening van een grondrecht, m aar w aarin niet de kern van dit grondrecht is geraakt. 
In het voorbeeld van de vrijheid van meningsuiting kan het dan gaan om uitingen op 
weblogs of internetfora die niet in  het bijzonder een onderwerp van algemeen belang 
raken,119 voor de privacy gaat het hier om zaken als het afnemen van wangslijm of vinger­
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afdrukken voor forensisch onderzoek,120 en voor gevangenen gaat het hier bijvoorbeeld 
om de mogelijkheid om vrijelijk te kunnen corresponderen m et hun fam ilie.121 
De derde categorie betreft belangen die niet meer kunnen worden gekwalificeerd als 
belangen waarvan bescherming op Europees niveau nodig is. Bij de vrijheid van 
meningsuiting kunt u hierbij denken aan commerciële reclame-uitingen,122 bij het 
recht op privacy aan algemeen cameratoezicht op straat of om de wens om thuis te kun­
nen bevallen van een kind,123 en voor gevangenen gaat het wellicht om het dragen van 
handboeien o f gevangeniskleding.124
Het is vooral de derde categorie van gevallen die scherp m oet worden afgebakend. 
Het gaat daarbij om zaken die nog wel iets te maken m et de grondrechten, m aar onvol­
doende om bemoeienis door het Straatburgse H of te kunnen rechtvaardigen. Om in 
EVRM-termen te blijven: deze rechten vallen niet zozeer onder de scope van het evrm, 
m aar eerder onder de ambit.125 Als gezegd moeten die zaken stelselmatig niet-ontvanke- 
lijk worden verklaard door toepassing van een de minimis-achtige regeling.
Wordt deze benadering gekozen, dan zal een groot aantal klachten over individu­
ele belangen niet meer bij het ehrm terecht komen, omdat zij geen EVRM-rechten raken. 
Dat leidt wellicht niet tot een substantiële verm indering van het aantal klachten voor 
het Hof, m aar daarvoor beoogt deze benadering ook geen oplossing te zijn. Wel leidt een 
de minimis-regeling tot een scherpere taakafbakening tussen het ehrm en de staten, en 
dat is passend gelet op de functie en taakstelling van het Hof.
3.4 Compensatie: betere bescherming van niet-EVRM-belangen op nationaal niveau?
De hiervoor geschetste benadering kan wellicht w at vreemd voorkomen aan mensen 
uit de rechtspraktijk, die gewend zijn geraakt om ook bij ingetrokken subsidies o f beper­
king van erfrechten te spreken over een inbreuk op art. 1 Eerste Protocol, of die ieder 
gebruik van persoonsgegevens aanmerken als inbreuk op art. 8. M ijn stelling dat de 
hiermee verbonden belangen niet langer onder het evrm beschermd m oet worden, im ­
pliceert echter zeker niet dat hieraan geen goede bescherming op nationaal niveau 
hoeft te worden geboden. Sterker nog: naar m ijn idee m oet dat juist gebeuren, en moet 
de Nederlandse grondrechtenbescherming veel scherper en beter worden dan nu het 
geval is.126 Alleen dan kan het subsidiaire systeem van het evrm daadwerkelijk functio­
neren, nu dat er immers van uitgaat dat de primaire bescherming op nationaal niveau 
wordt geboden.127 Helemaal mooi zou het zijn als die bescherming niet meer per se 
wordt opgehangen aan het evrm, m aar als daarvoor de grondrechten uit de Grondwet 
worden gebruikt. Die kunnen worden geïnterpreteerd en toegepast op een m anier die 
complementair is aan het evrm, en die op punten meer bescherming biedt dan het 
ehrm redelijkerwijze kan doen.128 Daarvoor is waarschijnlijk wel het doorbreken van 
het huidige toetsingsverbod nodig, en eerst en vooral een grotere bereidheid van het 
parlem ent om de grondrechten nu eindelijk eens serieus te nemen. Naar m ijn idee kan 
het evenmin kwaad als de aanbevelingen van de Staatscommissie Grondwet worden
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overgenomen over de beperkingssystematiek en de uitbreiding van hoofdstuk 1 van de 
Grondwet.129 Daarover valt nog veel te zeggen, maar deze nationale discussie wil ik hier 
verder terzijde laten -  de rechtspraakbenadering van het ehrm  staat centraal.
4. p r o c e d u r e l e  t o e t s in g
Het grotere accent op het bepalen van de aard en het gewicht van het aangetaste belang, 
betekent dat de toetsing door het ehrm  een ander verloop kan krijgen dan nu het geval 
is. Waar het H of op dit m om ent in veel gevallen onderzoekt o f een gemaakte inbreuk op 
een grondrecht kan worden gerechtvaardigd op inhoudelijke gronden, lijkt het mij 
beter dat het steeds eerst een procedurele toets uitvoert.130 Dat betekent dat het moet 
nagaan of de gewraakte maatregel op een zorgvuldige m anier is voorbereid en o f er vol­
doende rechtsbeschermingsmogelijkheden zijn geweest om eventuele gebreken in de 
voorbereiding te herstellen. In een aantal zaken heeft het H of zo’n procedurele benade­
ring ook al gekozen,131 en dit lijkt mij een wenselijke ontwikkeling. Ik heb al eerder 
betoogd dat een procedurele toetsing recht doet aan de taakverdeling die in  een demo­
cratische rechtsorde zou moeten bestaan tussen rechter, wetgever en bestuur.132 Het 
politieke en bestuurlijke besluitvormingssysteem zou zo moeten zijn ingericht dat 
legitieme en aanvaardbare besluiten worden genomen en dat voldaan is aan klassieke 
vereisten als die van transparantie en verantwoording.133 Zeker als het gaat om beper­
king van grondrechten zijn procedurele zorgvuldigheid en procedurele rechtvaardigheid 
van bijzonder belang.134 Is aan die voorwaarden voldaan, dan kunnen de uitkomsten 
worden geaccepteerd, ook al zal niet iedereen het inhoudelijk m et de besluiten eens 
zijn.135 Dat betekent ook dat de rechter zich dan niet inhoudelijk m et de uitkomsten 
heeft te bemoeien.136 Wel dient hij een controlerende rol te spelen, die zich richt op de 
vraag o f het proces inderdaad volgens de regelen der kunst is verlopen. Dat betekent dat 
de rechter m oet optreden als er een luchtje aan de besluiten zit, w aaruit het vermoeden 
kan ontstaan dat er in het besluitvormend systeem iets mis is gegaan.137 Het kan bij­
voorbeeld zijn dat, bewust of onbewust, bepaalde belangen niet zijn meegewogen of 
zelfs zijn genegeerd, dat onvoldoende onderzoek is gedaan naar de impact van een be­
sluit, of dat de oordeelsvorming is aangetast door vooroordelen, stereotypen of 
discriminatoire overwegingen.138 In al die gevallen kan niet worden vertrouwd op de 
correcte werking van het (democratische o f bestuurlijke) besluitvormingsproces en 
m oet de inhoud van het genomen besluit nader onder de loep worden genomen.139
Vanuit deze redenering bezien zou het ehrm  eerst en vooral moeten toezien op de zorg­
vuldigheid van nationale procedures.140 Is de nationale besluitvorm ing goed en even­
wichtig verlopen, zijn er geen aanwijzingen dat oneigenlijke overwegingen de besluit­
vorm ing hebben beïnvloed of dat bepaalde minderheden te weinig kans hebben gehad 
om in de besluitvorm ing te participeren, en is rechterlijk toezicht geboden dat voldoet
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aan procedurele eisen van zorgvuldigheid en aan eisen van procedurele rechtvaardig­
heid, dan moet het ehrm de uitkom st van zo’n procedure in  beginsel accepteren. Die 
uitkom st is dan immers de resultante van een goed systeem van besluitvorming, waarin 
nu eenmaal andere afwegingen kunnen worden gemaakt dan de rechters van het ehrm 
mooi of prettig zouden vinden. Tegenstanders van die besluiten kunnen proberen ze via de 
democratische kanalen te veranderen, m aar zij kunnen geen recht halen bij het ehrm. 
Dat betekent dat het H of in die gevallen geen inhoudelijke beoordeling van een recht­
vaardiging meer zal hoeven uitvoeren, en zich dus ook niet zal hoeven buigen over vragen 
van proportionaliteit of noodzakelijkheid. Dit heeft voordelen vanuit het perspectief 
van het ehrm, nu juist de redelijkheid van een besluit o f van een wettelijke maatregel 
voor een supranationaal, subsidiair opererend orgaan moeilijk zal zijn te beoordelen. 
Bovendien is het zeer waarschijnlijk is dat juist de inhoudelijke waardering van zo’n rede- 
lijkheidsoordeel door het ehrm op nationale bezwaren stuit.141 Een procedurele beoor­
deling kan op meer objectieve en neutrale gronden plaatsvinden, en is daardoor wellicht 
minder discutabel vanuit het perspectief van de rol van een Europese rechter.142
5. in h o u d e l ijk e  t o e t s in g
Het kan natuurlijk zijn dat H of wel gebreken ontdekt in de besluitvorming o f in de 
rechtsbescherming. Zo kan blijken dat niet alle relevante belangen op een goede manier 
zijn beoordeeld, dat stereotypen o f stigma’s een rol hebben gespeeld, o f dat er iets mis is 
geweest m et de mate o f de kwaliteit van de geboden rechtsbescherming.143 De vraag 
m oet dan rijzen of de gebreken ernstig genoeg zijn om een EVRM-schending te kunnen 
constateren.
In een aantal gevallen zal dat inderdaad zo zijn, en in  die gevallen m oet het Hof 
een schending van het evrm  vaststellen.144 Daarbij moet het dan uitvoerig motiveren 
w at er precies verkeerd is gegaan en wat de staat zou moeten verbeteren of veranderen 
om de schending te herstellen -  dat m aakt een goede wisselwerking tussen het ehrm - 
niveau en het niveau van de staten mogelijk.
In andere gevallen kan het procedurele gebrek kleiner lijken, o f kan om andere 
redenen een inhoudelijke beoordeling nodig zijn om te kunnen vaststellen o f de grond- 
rechteninbreuk aan de EVRM-vereisten voldoet.145 Die beoordeling m oet dan een strikte 
zijn.146 In alle gevallen waarin het H of toekomt aan deze beoordeling, zal immers sprake 
zijn van een inbreuk op een ‘echt’ grondrecht -  anders zou de klacht niet-ontvankelijk 
zijn verklaard. Bovendien is er in al deze gevallen reden om uitkomsten van de besluit­
vorm ing extra kritisch te bezien. Dit betekent dat de hier voorgestelde benadering ook 
een einde m aakt aan de huidige toepassing van de margin o f appreciation-doctrine. Die 
doctrine dient nu vooral om de staten ruimte te geven in die zaken w aarin geen grote 
grondrechtelijke belangen op het spel staan, maar waarin het wel gaat om gevoelige of 
ingewikkelde beleidsterreinen waarover het ehrm zich minder goed kan uitspreken.
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Dergelijke zaken zullen in de alternatieve benadering nauwelijks nog tot de inhoude­
lijke beoordeling van het H of doordringen -  hetzij om dat ze niet gaan over echte evrm- 
belangen, hetzij omdat het H of heeft vastgesteld dat er een zorgvuldige (o f juist een heel 
onzorgvuldige) nationale procedure is geweest. Hoogstens kan worden gesteld dat, 
waar wel een inhoudelijke toets wordt uitgevoerd, het H of zich in  de hiervoor genoemde 
eerste categorie van grondrechten -  de echte kernrechten -  nog kritischer zal kunnen 
opstellen dan in de tweede categorie. Zelfs dan kan echter gelden dat de complexiteit 
van de huidige margin o f appreciation-doctrine aanmerkelijk vermindert, alleen al 
doordat er minder intensiteitbepalende factoren zullen zijn. Dat is een winstpunt in 
zichzelf.
De strikte toetsing van de rechtvaardiging m oet vervolgens, vanzelfsprekend, transpa­
rant en consistent zijn. Dat betekent dat het ehrm  afstand zou moeten doen van allerlei 
weinig gangbare en weinig behulpzame criteria, zoals het vereiste dat een beperking 
relevant en voldoende m oet zijn.147 Eerder zou het ehrm  zich moeten aansluiten bij de 
klassieke trits van proportionaliteitsvereisten: beperkingen zijn alleen aanvaardbaar als 
voldoende is aangetoond dat zij geschikte en noodzakelijke middelen vorm en om een 
legitieme maatschappelijke doelstelling te bereiken, en als er een redelijk evenwicht be­
staat tussen de gediende belangen en de door de beperking aangetaste grondrechten.148 
Ook zal in deze fase van de toetsing het element van individuele rechtsbescherming een 
rol spelen. Dit is nodig, nu de eerdergenoemde elementen van afbakening en procedu­
rele toetsing zich maar in  beperkte mate op de individuele klacht over een aantasting 
van het grondrecht richten. Een functie van het H of is echter vooral om individuen te 
beschermen tegen onredelijke aantastingen van hun grondrechten. Om die reden zal het 
ehrm  stelselmatig niet alleen moeten bezien of een algemene regeling als zodanig verenig­
baar is met het evrm , maar zal het ook moeten nagaan of de individuele toepassing daar­
van een redelijke is.149 Abstracte en concrete toetsing moeten elkaar logisch opvolgen.
6. c o n c l u s ie
Ik kom tot een afronding. Ik denk dat de gepresenteerde alternatieve benadering een 
aantal belangrijke voordelen kent. Door het accent te leggen op de afbakening van 
grondrechten kan de fundamentele kritiek op de uitdijende grondrechtenbescherming 
door het H of worden ondervangen, en wordt de beoordeling door het ehrm beperkt tot 
die gevallen waarin Europese controle werkelijk functie en meerwaarde heeft. Door een 
procedurele toetsing centraal te stellen kan het H of zich op een voor een rechter pas­
sende m anier positioneren binnen de trias politica en binnen de veellagige rechtsorde, 
en wordt voldoende ruimte geboden voor de inhoudelijke besluiten die nationale auto­
riteiten willen nemen. Tegelijkertijd waarborgt deze benadering dat grondrechten op 
het Europese niveau goed worden beschermd, nu inbreuken op grondrechten niet wor­
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den geaccepteerd bij gebleken onzorgvuldigheden in de besluitvorming, o f daarbij toch 
m instens een strikte rechtvaardigingstoetsing plaatsvindt. Tot slot kunnen de transpa­
rantie en de consistentie van de rechtvaardigingstoets er groter op worden, niet in het 
m inst om dat de werking van de margin of appreciation-doctrine sterk wordt vereenvou­
digd en het vreemde structuurverschil tussen positieve en negatieve verplichtingen 
wordt opgeheven.
Mij lijkt dit alles winst, en ik denk dat het ehrm  er goed aan zou doen om zo’n 
alternatieve benadering te overwegen. Natuurlijk is er twijfel en kritiek mogelijk, ik gaf 
dat al aan. Zo is zo’n alternatief conceptueel interessant, en theoretisch misschien ook, 
m aar het is de vraag o f het praktisch zal werken. M aar het bestaan van die twijfel lijkt 
mij uitstekend -  belangrijk vind ik vooral dat zo’n schets van een alternatieve benadering 
aanzet tot verder nadenken over w at de oplossing dan wél zou moeten zijn. Dat is de 
kracht van wetenschappelijk onderzoek -  we leveren kritiek op elkaars oplossingen, 
m aar we kunnen die vervolgens ook weer gebruiken om m et iets nieuws te komen, dat 
beter is, o f bruikbaarder. M ijn doel was dan ook zeker n iet om een ideale oplossing te 
presenteren, m aar vooral om discussie los te maken over hoe het H of anders zou kun­
nen werken. Het zou mooi zijn als dat lukt en als er tijdens de receptie en daarna stevig 
wordt gedebatteerd over hoe het anders moet en kan.
7. d a n k w o o r d
M aar voordat we daaraan toekomen, wil ik een aantal afsluitende woorden van dank 
uitspreken. Allereerst dank ik de rector magnificus, de overige leden van het college van 
bestuur en het bestuur van de Faculteit der Rechtsgeleerdheid voor het in mij gestelde 
vertrouwen. Ik beschouw het als een grote eer en als een grote verantwoordelijkheid om 
binnen deze faculteit vorm  te mogen geven aan de leeropdracht op het terrein van de 
fundam entele rechten. Ik verheug mij er oprecht op om vanuit Nijmegen bij te kunnen 
dragen aan de verdere ontwikkeling van het vakgebied waarover ik zojuist heb gespro­
ken, en ook om onderzoek te doen naar de waarde en de betekenis van grondrechten op 
allerlei materiële terreinen van het recht.
Bij dat streven naar de verdere ontwikkeling van dit vakgebied vanuit Nijmegen voel ik 
me door veel mensen gesteund, op veel verschillende manieren. Ik geniet van de warmte 
die de faculteit uitstraalt en ik voel mij daar bijzonder welkom. M ijn directe collega’s 
van de vaksectie staatsrecht ben ik dankbaar voor de snelle m anier waarop ze mij weg­
wijs hebben gemaakt en voor de fijne dagelijkse contacten. Hoewel m ijn leeropdracht 
mij soms het gevoel geeft dat ik als een satellietje in de faculteit rondvlieg, is de vak­
sectie voor mij echt de lanceerbasis.
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N et als de staatsrechtcollega’s hebben ook anderen mij in  de afgelopen m aanden ge­
voed m et interessante ideeën en nieuwe inspiratie. O f het nu collega’s zijn van Euro­
pees en internationaal recht, van de studiegroep Europees privaatrecht, van bestuurs­
recht, van het Centrum  voor Migratierecht, van rechtspleging en rechtssociologie, 
van strafrecht, van sociale zekerheidsrecht, van rechtsfilosofie, iedereen toont zich 
enthousiast en komt aandragen m et ideeën en initiatieven. Een onderzoeker kan zich 
nauwelijks meer wensen dan dat.
Het blijkt al wel: Nijmegen is een geweldige werkomgeving. M aar toch, het zien van alle 
oud-collega’s uit Leiden vervult me m et weemoed. Ik zou mezelf willen kunnen splitsen: 
de ene helft in Nijmegen, de andere helft in de energieke en dynamische omgeving van 
de Leidse afdeling staats- en bestuursrecht. Ik vind het jam mer dat ik jullie niet meer 
dagelijks zie bij de koffie en bij de lunch. M arina, Hanneke, Nelleke, Ingrid, Jacco, jullie 
zie ik gelukkig nog regelmatig. Op 8 november doen we de aftrap van wat vast een mooie 
reeks aan promoties gaat worden, en ik ben nu al een apetrotse promovendimoeder.
En dan zijn er de mensen die mij het meest dierbaar zijn. Het betekent voor mij onvoor­
stelbaar veel dat jullie er zijn, hier en vandaag, en eigenlijk altijd. Jos, Giny, we moeten 
nog maar heel lang fijne dingen blijven doen, er is voor mij niets kostbaarders dan dat. 
En Mark, ik hoop dat we nog vaak m et zijn tweeën naar buiten gaan, en dat we zelfs 
op ons tachtigste nog samen rondscharrelen op een vogelrots. Dat ik het altijd zo druk 
heb, mag daar niet aan in de weg staan. Volgend jaar gaan we naar Nieuw-Zeeland, dat 
beloof ik!
M ijnheer de rector magnificus, geachte toehoorders, het wordt tijd om a f te ronden. Ik 
dank u allen voor uw aandacht.
Ik heb gezegd.
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Volkskrant 11 april 2011. Bijdragen aan de discussie zijn verder onder meer opgenomen in het N ederlands 
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Scoppola (nr. 3 )  t. Italië (EHRM 18 januari 2011, nr. 126/05, E H R C  20 11/51). Een goed beeld van de Britse 
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stemmingsuitslag HC Hansard, 10 February 2011, cols 493-584, www.publications.parliament.uk/pa/ 
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rights/print), dus ook binnen de Britse coalitie zal het nog spannend worden. De hiervoor genoemde 
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een nieuwe balans te komen tussen het EHRM en de nationale autoriteiten (bijv. www.independent.co.uk/ 
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Resolutie). Zie hierover ook P. Mahoney, ‘New Challenges for the European Court o f Human Rights 
Resulting from the Expanding Case Load and Membership', 21 Penn State In ternational Law  R eview  2002, 
p. 10 1-114 , op p. 104.
15 Dit heb ik in mijn bijdragen aan het Nederlandse debat over het m ensenrechtenhof al geprobeerd te laten 
zien; zie Gerards 20 11, reeds aangehaald (noot 1), en J.H. Gerards, ‘De waarde van een Europees m ensen­
rechtenhof', Recht der W erkelijkheid  2 0 11 (2). Zie voor de empirische onderbouwing van de waarde van 
internationaal en Europees grondrechtentoezicht onder meer D. Galligan &  D. Sandler, ‘Implementing 
Human Rights', in: S. Halliday &  P. Schmidt (red.), H um an R ights Brought Home. Socio-Legal Studies o f  H um an  
Rights in the N atio n al Context, Oxford: Hart 2004, p. 23-55; Th. Risse &  K. Sikkink, ‘The socialization o f 
international hum an rights norm s into domestic practices: an introduction', in: Th. Risse, S.C. Rop &  K. 
Sikkink (red.), The Power o f  H um an Rights. In ternational N orm s and D om estic Change, Cambridge: CUP 1999, 
p. 1 e.v.; B.A. Simmons, M o biliz in g  fo r  H um an Rights. In ternational L aw  in D om estic Policies, Cambridge: CUP 
2009; dit komt hierna nader aan de orde in par. 2.2.
16 Een overzicht van verschillende voorstellen is op veel verschillende plaatsen te vinden; zie bijv. P. Leach, ‘On 
reform o f the European Court o f Human Rights', 6 European H um an R ights L a w  R eview  2009, p. 725-735 en 
H. Keller, A. Fischer &  D. Kühne, ‘Debating the Future o f the European Court o f Human Rights after the 
Interlaken Conference: Two Innovative Proposals‘, 21 European Jo u rn a l o f  In ternational L a w  20 10  (4), p. 
1025-1048. Zeer gezaghebbend en invloedrijk was het rapport van het Com ité van Wijzen uit 2006, reeds 
aangehaald (noot 14)) . Recentere voorstellen zijn te vinden in het interim rapport van de Britse Commission 
for a Bill o f Human Rights, reeds aangehaald (noot 4), bij Corstens (G. Corstens, ‘Het Europees H of voor de 
Rechten van de M ens en de Verdragsstaten: over subsidiariteit', N ederlands Tijdschrift voor de M ensenrechten /  
N JC M -B u lle tin  2010, afl. 35-2, p. 165-172, op p. 170/171) en bij Leach (hierboven reeds aangehaald) en Keller 
e.a. (hierboven reeds aangehaald), par. 5. Vooral voorstellen voor filtermechanismen komen in al deze 
varianten vaak voor; in de slotverklaring van de top te Izmir werd bovendien aan het EHRM de opdracht 
meegegeven om zelf binnen het huidige systeem te komen met een filtermechanisme (High Level Conference 
on the Future o f the European Court o f Human Rights -  Follow-Up Plan, Izmir, 26-27 april 2011, par. C .2). 
Voorstellen voor de introductie van regionale o f gemengde hoven werden onder meer gedaan in een 
redactioneel voor het N ederlands Tijdschrift voor de M ensenrechten /  N JC M -B u lle tin  (afl. 34-7, ‘Russisch 
roulette in Interlaken'), in een iets andere vorm door Leach (hierboven reeds aangehaald, p. 734) en al eerder 
door Thomassen (W. Thomassen, ‘Het individuele klachtrecht m oet behouden blijven! Over het Europese 
H of voor de Rechten van de M ens en zijn toekomst', N JC M -B u lle tin  2003, afl. 28-1, p. 11-18, op p. 15) en door 
Alkema (E.A. Alkema, ‘De overbelasting van het Europese H of in Straatsburg: deconcentratie een mogelijke 
oplossing?', NJCM -Bull. 2003, afl. 28-3, p. 291, op p. 293). Het H of is zelf sinds 2010  aan de slag gegaan met 
een prioriteringsbeleid (zie www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/AA56DA0F-DEE5-4FB6-BDD3-A5B34123F- 
FAE/0/2010__Priority_policy__Public_com m unication.pdf, geraadpleegd 21 september 20 11), waardoor 
alleen urgente klachten en klachten over onderwerpen van algemeen belang o f met een grote impact op het 
beschermingssysteem nog snel worden afgedaan. Ook de pilotprocedure heeft het EHRM ontworpen als een 
oplossing voor het probleem van de veelheid van klachten (zie de in 20 11 toegevoegde Rule 61 van de Rules of 
Court en vgl. onder meer P. Leach, H. Hardman &  S. Stephenson, ‘Can the European Court's Pilot Judgment
30 p r o f . m r . j . h . ( j a n n e k e )  g e r a r d s
Help Resolve Systematic Human Rights Violations? B urdov  and the Failure to Implement Domestic Court 
Decisions in Russia', 10 H um an R ights L a w  R eview  20 10  (2), p. 346-359). Een voorstel om het EHRM de 
bevoegdheid te geven ‘advisory opinions' uit te brengen werd al gedaan door het genoemde Comité van 
Wijzen, reeds aangehaald (noot 14), par. 80 e.v., en werd overgenomen in de al genoemde Izmir-verklaring 
van 20 11 (zie hierboven, punt D). Voorstellen tot het invoeren van een prejudiciële procedure zijn in een 
eerder stadium wel gedaan (bijv. P. van Dijk, ‘Een efficiënt en effectief stelsel van toezicht op de naleving 
van het EVRM. De rolverdeling bij de rechtsvorming en rechtshandhaving', N JC M -B u lle tin  2003, afl. 28-4, 
p. 394-403, op p. 395-396), m aar deze voorstellen zijn tot nu toe afgewezen omdat zij geen oplossing 
zouden vorm en voor de problemen waarmee het EHRM kampt (zie Report o f  the E valuation Group to the 
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fundamentele problemen aangetoond in de doctrine van de positieve verplichtingen van het EHRM 
(P.H.P.H.M.C. van Kempen, Repressie door mensenrechten, oratie Nijmegen 2008, Nijmegen: WLP 2008) en 
Renucci heeft problematische aspecten laten zien van het gebruik van internationale verdragen als basis voor 
interpretatie van het EVRM (J.-F. Renucci, ‘Les frontières du pouvoir d'interprétation des juges européens', 
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dat dit verwerpelijke gronden voor ongelijke behandeling zijn. In een inmiddels al w at ouder onderzoek 
toonde Groenendijk dat aan voor de gronden geslacht en nationaliteit: daarvan vond in 1978 een groot deel 
van de bevolking dat deze gronden een rol zouden mogen spelen bij ontslag (50% bij geslacht, 40%  bij 
nationaliteit), terwijl in 1988 m aar liefst 80% van de bevolking de beide gronden afwees als aanvaardbare 
redenen voor ontslag (C.A. Groenendijk, ‘Ouderenrecht, funktionele rechtsgebieden en discriminatie. 
M obilisatie van recht door ouderen o f mobilisatie van ouderen door het recht?', A rs Aequi 1988, p. 615-626). 
Inmiddels heeft dat ook een vertaling gekregen in rechtsnormen, variërend van verdragen en grondwetten 
tot specifieke wetgeving. Er is echter grote kans dat wij nu nog steeds onderscheid maken op grond van 
persoonskenmerken o f eigenschappen w aarvan bij nader inzien blijkt dat zij problematisch zijn. De 
instrumenten voor dit inzicht moeten wij in de loop van de tijd nog verwerven. Overigens heeft Wellman 
laten zien dat een soortgelijk proces geldt voor andere grondrechten dan het discriminatieverbod; ook 
solidariteitsrechten en groepsrechten zijn pas in de loop van de tijd erkend en van deze rechten is zelfs nog 
betwist o f zij daadwerkelijk als ‘kleur' binnen het grondrechtenspectrum kunnen worden erkend (C. 
Wellman, ‘Solidarity, the Individual, and Human Rights', 22 H um an R ights Q uarterly  2000, p. 639-657).
20 Een kenmerkend voorbeeld is zichtbaar in de Verenigde Staten, waarin de klassieke due process clause van het 
Vijfde en het Veertiende Amendement ( ‘No person ... shall be ... deprived o f life, liberty, or property, without 
due process o f law ') niet alleen procedureel is geïnterpreteerd, m aar ook materieel (substantive due process).
In die vorm is in de bepaling een zeer groot aantal rechten ingelezen, variërend van de vrijheid om 
voorbehoedmiddelen te kunnen gebruiken tot het recht op abortus (zie resp. G risw old  v. Connecticut, 381 U.S. 
479 (1965) en Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973)); zie daarover bijv. P.G. Kauper, ‘Penumbras, Peripheries, 
Emanations, Things Fundamental and Things Forgotten: The G risw old  Case', 64 M ichigan L a w  R eview  1965, 
p. 235-258, op p. 239 en L. Henkin, ‘Privacy and Autonomy', 74 C olum bia L a w  R eview  1974, p. 1410-1433, op p. 
1422. Daarnaast heeft Langford op basis van een zeer uitgebreid rechtsvergelijkend onderzoek geconcludeerd 
dat in vrijwel de gehele wereld de tendens zichtbaar is tot verdergaande erkenning van sociale rechten als 
afdwingbare grondrechten (M. Langford, ‘The Justiciability o f Social Rights: From Practice to Theory', in: M. 
Langford (red.), Social R ights Jurisprudence. Em erging Trends in In ternational and Com parative Law ,
Cambridge: CUP 2008, p. 3-45, op p. 3 en 7).
21 Hierover schreef ik al eerder; zie J.H. Gerards, ‘Fundamental rights and other interests -  should it really make 
a difference?', in: E. Brems (red.), C onflicts between Fundam ental Rights, Antwerpen: Intersentia 2008, p. 
655-690. Zie ook J.W. Nickel, M a kin g  Sense o f  H um an Rights, 2e druk, Malden: Blackwell 2007, p. 96 en zie 
M.-B. Dembour, ‘W hat Are Human Rights ? Four Schools o f Thought', 32 H um an R ights Q uarterly  2010 , p. 
1-20, op p. 4, die aangeeft dat een deel van de grondrechtenwetenschappers vooral grondrechten erkent als 
een ‘powerful language with which to express political claims'. Deze gedachte heeft op zichzelf weinig te 
maken met andere waarden die grondrechten vertegenwoordigen, zoals klassieke natuurrechtelijke o f 
politieke waarden. Het feit dat er wetenschappers en praktijkjuristen bestaan die de grondrechten sterk 
instrumenteel bejegenen, kan worden gezien als een belangrijke verklaring voor het uitbreiden van de 
reikwijdte van die grondrechten, zoals hierna verder wordt geanalyseerd.
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22 Vgl. G . Beck, ‘The Idea o f Human Rights Between Value Pluralism and Conceptual Vagueness', 25 Penn State 
In ternational Law  R eview  2007, p. 615-657, op p. 615; Nickel 2007, reeds aangehaald (noot 21), op p. 9. Zie 
voor enkele concrete voorbeelden Gerards 2008, reeds aangehaald (noot 21), p. 674 e.v., waar ik heb 
aangegeven hoezeer de rechterlijke toetsing kan verschillen voor zaken over grondrechten en zaken over 
gewone individuele belangen.
23 Zelfs als de rechtvaardiging in dit soort zaken even intensief zou worden beoordeeld in het geval waarin 
‘gewone' belangen zouden zijn aangevoerd, als in het geval waarin het zou gaan om grondrechten, dan nog 
geldt dat het rechterlijk oordeel bij een grondrechtenzaak meestal zorgvuldiger wordt gemotiveerd en dat het 
aan de hand van een groter en preciezer aantal toetsingsmaatstaven wordt vastgesteld; zie Gerards 2008, 
reeds aangehaald (noot 21), p. 680.
24 Zeker voor de VS is aangetoond dat procespartijen juist door de keuze van zaken en argumenten (vaak door 
strategische procesvoering) een belangrijke invloed kunnen hebben op verandering van het recht en van de 
rechtspraak -  zie vooral L. Epstein &  J.F. Kobylka, Supreme C ou rt &  Legal Change. A bortion and the D eath  
Penalty , London: Chapel Hill 1992, p. 307. Langford heeft laten zien dat, wereldwijd, grondrechtenadvocaten 
en belangengroeperingen zich via het voeren van rechtszaken met succes hebben ingezet voor het laten 
erkennen van sociale grondrechten als afdwingbare rechten (Langford 2008, reeds aangehaald (noot 20),
p. 9-10); Simmons heeft datzelfde laten zien voor grondrechten in meer algemene zin (Simmons 2009, reeds 
aangehaald (noot 15), p. 133). Voor het EHRM geldt eveneens dat het belang van advocaten en klagers voor de 
uitbreiding van de reikwijdte van grondrechten groot is. Allereerst vindt ook hier strategische procesvoering 
plaats, gericht op verandering van de rechtspraak van het Hof, o f gericht op toepassing van rechtspraak op 
een nieuwe casus. Een mooi voorbeeld is D .H . t. Tsjechië, waarin de klagers het H of welbewust en met succes 
uitlokten tot het introduceren van het concept van indirecte discriminatie (EHRM 13 november 2007 (GK), 
nr. 57325/00, E H R C  2008/5 m.nt. Hendriks, N J  2008/380 m.nt. Alkema, N JC M -B u ll . 2008 p. 234 m.nt. 
Henrard). Daarnaast heeft Palmer laten zien dat veel sociale grondrechtenrechtspraak van het EHRM 
voortkomt uit actieve pogingen van advocaten en klagers om het Hof te brengen tot erkenning van deze 
grondrechten als onderdeel van het EVRM (E. Palmer, ‘Protection socio-economic rights through the 
European Convention on Human Rights: Trends and Developments in the European Court o f Human 
Rights', 2 Erasm us Law  R eview  2009 (4), p. 397-425). Daarnaast lijkt het soms bijna een sport voor klagers 
om een zaak in Straatsburg te brengen en een constructie te vinden waardoor het EHRM wordt verleid tot het 
doen van een uitspraak. De zaak van de ‘zweetvoetenman' die M yjer in zijn afscheidsrede noemde is 
illustratief (B.E.P. Myjer, Straatsburg zit er niet voor zweetvoeten. O ver de nog im m er toenem ende w erkdruk van  
het Europees H o f voor de Rechten van de M ens, over het Veertiende Protocol en over mensenrechten w a ar ze 
thuishoren, Nijmegen: WLP 2004). Vaak zijn de gevallen echter aanzienlijk gesofisticeerder. Te denken valt 
aan de klacht van het Financieele D agblad  (FD) tegen de staat, die werd ingesteld om dat het FD een boete 
opgelegd kreeg vanwege het voor zich laten werken van krantenjongens zonder tewerkstellingsvergunning 
(EHRM 28 juni 20 11 (ontv.), nr. 577/11). Het FD vond dat met name onredelijk, nu de krant zelf geen 
zeggenschap had over het in dienst nemen van de krantenjongens: de bezorging had het volledig uitbesteed 
aan een extern bedrijf. Daarm ee vond het FD dat sprake was van een onvoorzienbare bestraffing in de zin 
van art. 7 EVRM (waarin het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel is vastgelegd); bovendien klaagde het FD over 
een reeks andere kwesties, waaronder de aantasting van de vrijheid van meningsuiting. In een zaak als deze
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valt zeker te begrijpen dat het FD het opleggen van een sanctie onredelijk vond, m aar voor het herkennen 
van de verschillende grondrechtelijke klachten in deze zaak was de nodige juridische vindingrijkheid en 
creativiteit nodig. Het Hof verklaarde de zaak dan ook zonder veel omhaal niet-ontvankelijk en sprak zich 
zelfs ietwat korzelig uit over het bij het H of aanbrengen van een zaak als deze: ‘M ore generally, and in 
relation to all these complaints, the Court reiterates that it is not its function to deal with errors o f fact 
allegedly committed by the national courts, as it is not a court o f appeal -  or, as it is sometimes said, a 
“ fourth instance" -  from these courts' (par. 51). D it is daarmee typisch een zaak die zeker wel iets met 
grondrechten te maken heeft, en waarvan advocaten graag zullen proberen aan te tonen dat het EVRM 
erop van toepassing is, maar waarbij te betwijfelen valt o f de zaak echt over grondrechten gaat.
25 Vgl. ook Langford 2008, reeds aangehaald (noot 20), p. 10; hij geeft nog enkele andere factoren aan die de 
uitbreiding van de erkenning van sociale grondrechten als afdwingbare grondrechten kunnen verklaren.
26 Zo is welbekend dat er nauwelijks een daadwerkelijk onderscheid te maken is tussen klassieke en sociale 
grondrechten. N iet alleen lopen deze categorieën naadloos in elkaar over (denk aan het recht op onderwijs 
en de onderwijsvrijheid), maar ook kunnen veel klassieke grondrechten pas worden verwezenlijkt als de 
sociale en economische voorwaarden daarvoor aanwezig zijn. Vanuit de idee dat grondrechten effectief 
moeten zijn, is het niet onlogisch om een aantal van die voorwaarden in te lezen in het bereik van klassieke 
grondrechten, hetzij in de vorm van positieve verplichtingen voor de overheid, hetzij in de vorm van een 
uitbreiding van de reikwijdte van bepaalde grondrechten, zoals het eigendomsrecht (sociale verzekeringen), 
het recht op leven (toegang tot medische zorg) o f het recht op privacy en persoonlijke autonomie (toegang 
tot inform atie over de consequenties van een medische behandeling). Zie hierover F. Vlemminx, ‘Het inlezen 
van economische, sociale en culturele rechten in het EVRM door het EHRM', in: J.P. Loof &  R.A. Lawson 
(eindred.), 6 0 Ja a r  Europees Verdrag voor de Rechten van de M en s -  Een lichtend voorbeeld?, Speciaal num m er 
N ederlands Tijdschrift voor de M en sen rechten/N JC M -B ulletin  2010, afl. 35-7, p. 813-826; I.E. Koch, ‘Economic, 
Social and Cultural Rights as Components in Civil and Political Rights: A Hermeneutic Perspective', 10 
In ternational Jo u rn a l o f  H um an Rights 2006, p. 405 e.v.; Palmer 2009, reeds aangehaald (noot 24). Op de 
bijzondere situatie van het verbinden van verschillende soorten positieve verplichtingen voor de overheid 
aan het garanderen van klassieke grondrechten is ook Van Kempen, reeds aangehaald (noot 17) uitgebreid 
ingegaan.
27 Zie over de combinatie van een zaakgerichte met een op precedentwerking gerichte rechtspraak van het 
EHRM J.H. Gerards, EVRM -  algemene leerstukken, Den Haag: Sdu 2011, par. 1.3.1. Het EHRM koos al in 1979 
uitdrukkelijk voor de zaaksgerichtheid, vertrekkend vanuit zijn taak tot het bieden van individuele 
rechtsbescherming: in Sunday Times overwoog het dat ‘... the Court has to be satisfied that the interference 
was necessary having regard to the facts and circumstances prevailing in the specific case before it ...' (EHRM 
26 april 1979, nr. 6538/74, Series A, Vol. 30, N J  1980/146 m.nt. Alkema, par. 65).
28 Wel is van belang hierbij op te merken dat het EHRM, anders dan sommige nationale rechters, geen officieel 
stelsel kent van precedentwerking; zie nader Gerards 2011, reeds aangehaald (noot 27), par. 1.3.L2. Wel kent 
het, om met Adams te spreken, een zekere ‘zwaartekrachtwerking' toe aan zijn eerdere uitspraken (zie M. 
Adams, ‘Heden en verleden in de rechtspleging. Rechtsvergelijkende en rechtstheoretische beschouwingen 
over de precedent- en zwaartekrachtwerking van rechterlijke uitspraken', Rechtsgeleerd M agazijn Them is 2006
(3), p. 106-120). Zie bijv. Cossey t. VK, EHRM 27 september 1990, nr. 10843/84, Series A, Vol. 184, N J  1995/678
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m.nt. Alkema, par. 33 en zie C hristine G oodw in  t. VK, EHRM 11 juli 2002 (GK), nr. 28937/93, Reports 
2002-VI, E H R C  2002/74, m.nt. Janssen à  J. van der Velde, NJCM -Bull. 2003, p. 330 m.nt. Van Dijk, par. 74.
29 Meer in algemene zin geldt dat het H of het eigendomsrecht in de loop van de tijd wel heel ruim heeft 
uitgelegd; Barkhuysen en Van Emmerik stelden al in 2003 dat ‘de Nederlandse jurist, die het eigendomsbegrip 
van het Burgerlijk Wetboek in zijn hoofd heeft, zal opkijken van w at er allemaal onder het Straatsburgse 
eigendomsbegrip kan vallen’ (T. Barkhuysen à  M.L. van Emmerik, D e eigendom sbescherm ing van artikel 1 van 
het Eerste Protocol bij het E V R M  en het N ederlandse burgerlijk recht: het Straatsburgse perspectief,  Preadvies 
Vereniging voor Burgerlijk Recht 2003, Kluwer 2003, p. 1-101, op p. 56). Zie ook B. Akkermans, ‘Het Eerste 
Protocol -  Artikel 1. Eigendom’, in: J.H. Gerards e.a. (red.), EVRM Rechtspraak &  Com m entaar, Den Haag:
Sdu 2 0 ll, aanvulling 90, 3 -20 ll, p. l-48, op p. 3.
30 Zie bijv. M w . X . t. N ederland, ECieRM 18 december 1973, nr. 3763/72, Collection 43, p. 76 e.v.; M ü ller t. 
O ostenrijk, ECieRM 1 oktober 1973, nr. 3849/72, D & R  1-30, p. 33; G  t. O ostenrijk, ECieRM 14 mei 1984, nr. 
10094/82, D &R 38, p. 84, op p. 86; D e Kleine Staarm an t. N ederland, ECieRM 16 mei 1983, nr. 10303/83, D&R 
42, p. 162, op p. 162. Zie ook Bossuyt 2007, reeds aangehaald (noot 3), p. 321; K. Kapuy, ‘Social Security and 
the European Convention on Human Rights: How an Odd Couple Has Become Presentable’, 9 European  
Jo u rn a l o f  Social Security  2007 (3), p. 221-24 1, op p. 226; Akkermans 2011, reeds aangehaald (noot 29), p. 8.
31 Zie F. Pennings, ‘The Potential Consequences o f the Gaygusuz Judgm ent’, 1 European Jo u rn a l o f  Social Security 
L aw  1999 (2), p. 181-201, op p. 183.
32 G aygusuz t. O ostenrijk,  EHRM l6 september l996, nr. l737l/90 , Reports l996-IV, N J  l998/738, N JC M -B u ll.
1997, p. 461 m.nt. Groenendijk, A B  1997/179 m.nt. Pennings, JB  1997/20 m.nt. Heringa, par. 39-41. Zie nader 
Pennings 1999, reeds aangehaald (noot 31), p. 183. Het ging in deze zaak om een voorschot op het pensioen 
dat kon worden toegekend in de vorm van noodhulp op het mom ent dat iemands werkloosheidsuitkering is 
verlopen. Deze vorm van noodhulp kon alleen worden toegekend aan diegenen die daadwerkelijk hadden 
bijgedragen aan het fonds w aaruit de werkloosheidsuitkering werd betaald, zodat er een zekere relatie bestond 
tussen de eigen bijdragen aan de aanspraak op de noodhulp. Die relatie was echter indirect, in  die zin dat het 
voor het H of kennelijk niet uitmaakte hoe het fonds w aaruit de noodhulp zelf werd gefinancierd werd gevuld, 
en o f de klager daaraan zelf een bijdrage had geleverd. Daarmee is duidelijk dat het Hof weliswaar nog steeds 
een verband vereist tussen eigen bijdragen en uitkering, maar ook dat dit verband niet zo direct hoeft te zijn 
als eerder door de Europese Comm issie voor de Rechten van de M ens werd aangenomen.
33 Buchen t. Tsjechië,  EHRM 26 november 2002 , nr. 3634l/97, EH R C  2003/6 m.nt. Gerards, par. 46; Koua Poirrez 
t. Frankrijk, EHRM 30 september 2003, nr. 40892/98, Reports 2003-X, EH R C  2003/89 m.nt. Woltjer, RSV 
2003, 13 m.nt. Van Everdingen, par. 37; W essels-Bergervoet t. N ederland, EHRM 3 oktober 2000 (ontv.), nr. 
34462/97; Van den Bouw huijsen &  Schuring t. N ederland, EHRM 16 december 2003 (ontv.), nr. 44638/98.
34 Zie over deze ontwikkeling ook Kapuy 2007, reeds aangehaald (noot 30), p. 227, die aangeeft dat juist de 
onduidelijkheid van de uitspraak in Gaygusuz over het precieze aan te leggen afbakeningscriterium tot 
verwarring en tot uiteenlopende uitspraken leidde.
33 Stec e.a. t. VK, EHRM 6 juli 2003 (GK, ontv.), nrs. 63731/01 à  63900/01, E H R C  2003/98 m.nt. Pennings, AB  
2003/376, m.nt. Pennings, par. 30-33. In Stec zelf wijst het H of overigens nog op een andere analogie, die de 
nieuwe uitspraak kan ondersteunen, namelijk de analogie met de uitleg die het eerder heeft gegeven aan de 
notie van burgerlijke rechten en verplichtingen van art. 6 EVRM; zie daarover Bossuyt 2007, reeds aangehaald
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(noot 5), p. 327. Kapuy heeft beredeneerd dat Stec daarnaast kan worden beschouwd als een logische 
voortzetting van de in Gaygusuz  ingeslagen weg, die het daarna verder heeft bewandeld (reeds aangehaald 
(noot 30), p. 228). Daarmee vorm t deze rechtspraaklijn een goed voorbeeld van de wijze waarop een 
incrementele, op analogie gebaseerde benadering kan verlopen, en ook welke problemen en onduidelijkheden 
daarbij kunnen rijzen.
36 Zie ook M. Cousins, The European Convention on H um an Rights and Social Security Law , Antwerpen: 
Intersentia 2008, p. 21. Het H of heeft deze lijn daarna consequent voortgezet en heeft ervoor gezorgd dat nog 
meer situatietypen binnen het bereik van art. 1 EP zijn gekomen. Inmiddels lijkt de benadering te zijn dat, 
zodra een staat vrijwillig zorgt voor een systeem van sociale voorzieningen, dit systeem binnen het bereik 
komt van het EVRM en dat de staat daarbij voor voldoende rechtsbescherming en gelijke behandeling moet 
zorgen (zie ook Cousins 2008 (hiervoor aangehaald), p. 2 1-22). D it geldt vooral wanneer de bepaling in 
samenhang met het discriminatieverbod wordt ingeroepen (zie bijv. Carson e.a. t. VK, EHRM (GK) 16 maart 
2010, nr. 42184/05, EH R C  2010/60 m.nt. Bollen-Vandenboorn, A B  2011, 149 m.nt. Barkhuysen &  Van 
Emmerik, par. 63), maar ook als uitsluitend beroep wordt gedaan op art. 1 Eerste Protocol (bijv. Goudsw aard- 
Van der Lans t. N ederland, EHRM 22 september 2005 (ontv.), nr. 75255/01, U SZ  2005/396, A B  2006, 1 m.nt. 
Pennings).
37 Zie over de werking van analogieredeneringen nader S. Brewer, ‘Exemplary Reasoning: Semantics Pragmatics, 
and the Rational Force o f Legal Argument by Analogy', 109 H arvard L a w  R eview  1996, p. 923 e.v., op p. 934 
e.v. en C.R. Sunstein, Legal R easoning and Political Conflict, New York/Oxford: OUP 1995, p. 65. Deze wijze 
van redeneren is vooral in common law-systemen erg bekend; zie daarover F. Schauer, ‘Do Cases Make Bad 
Law?', KSG Working Paper No. RWP05-013 (2005), http://ssrn.com /abstract=779386, op p. 2). Het lijkt erop 
dat het EHRM op dit punt meer neigt naar het common law  dan naar het beeld van deductie dat inherent is 
aan civil law-systemen. Dat is ook wel begrijpelijk, nu de normen van het EVRM zo algemeen zijn geformu­
leerd dat zij zich nauwelijks voor klassieke syllogistische redeneringen lenen.
38 Vgl. M yjer 2004, reeds aangehaald (noot 24), p. 17.
39 Dit is begrijpelijk vanuit de gedachte van individuele rechtsbescherming (daarover ook Sunstein 1995, reeds 
aangehaald (noot 37), p. 76), vanuit beginselen van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid en vanuit wensen 
van proceseconomie en -efficiëntie (daarover nader Adams 2006, reeds aangehaald (noot 28), p. 108 en Y. 
Lupu &  E. Voeten, ‘Precedent on International Courts: A Network Analysis o f Case Citations by the European 
Court o f Human Rights', APSA 2010  Annual Meeting Paper, http://ssrn.com /abstract=1643839, p. 5).
40  Vgl. M yjer 2004, reeds aangehaald (noot 24), p. 17.
41 Zie ook het klassieke werk van Wiarda, die heeft aangegeven dat interpretatie van ruime normen vrijwel 
onvermijdelijk leidt tot uitdijing en betekenisverruiming: G.J. Wiarda, 3  Typen van rechtsvinding, 4e druk 
(bew. T. Koopmans), Deventer: W.E.J. Tjeenk W illink 1999, p. 21.
42 Vgl. ook Sunstein 1995, reeds aangehaald (noot 37), p. 32 en zie, specifiek voor het EHRM, F. Matscher, 
‘Methods o f Interpretation o f the Convention', in: R. Macdonald e.a. (red.), The European System fo r  the 
Protection o f  H um an Rights, M artinus N ijhoff: Dordrecht 1993, p. 63 e.v., op p. 64 en M owbray 2005, reeds 
aangehaald (noot 17), p. 61.
43 De uitdrukking is afkomstig van de Amerikaanse rechter Holmes, in zijn dissenting opinion  bij N orthern  
Securities Co. v. United States, 193 U.S. 197, 400-401 (1904) -  eigenlijk schreef hij ‘ [g]reat cases, like hard
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cases, make bad law', maar Schauer heeft terecht aangegeven dat niet alleen grote o f moeilijke zaken kunnen 
leiden tot minder goede rechtspraak, maar (juist) ook ‘gewone' zaken (Schauer 2005, reeds aangehaald 
(noot 37), p. 4).
44 Vgl. ook Sunstein 1995, reeds aangehaald (noot 37), p. 67 en 72 e.v.
45 Zie de analyse van Schauer 2005, reeds aangehaald (noot 37). Schauer laat bovendien zien dat het probleem 
van minder geslaagde rechtspraaklijnen als gevolg van minder geslaagde analogieredeneringen niet alleen 
zichtbaar is bij het EHRM, maar ook bij het Amerikaanse Supreme Court (m.n. p. 34 e.v.; op p. 40  spreekt hij 
zelfs van een ‘pervasive pathology'). Dit geeft wel aan dat de problemen in de rechtspraak van het EHRM 
niet zozeer het resultaat zijn van incapabele rechters (wat sommige critici van het EHRM wel eens lijken te 
veronderstellen) als wel van een bepaalde aanpak van zaken. Voor het EHRM heeft Ress al in 1983 
aangegeven dat de sterk casuïstische benadering tot problemen zou kunnen leiden, vooral vanuit het 
perspectief van het geven van duidelijke en voor de staten toegankelijke aanwijzingen over de correcte 
interpretatie van het EVRM (G. Ress, ‘Die “ Einzelfallbezogenheit” in der Rechtsprechung des Europäische 
Gerichtshofs für M enschenrechte', in: R. Bernhardt e.a. (red.), Völkerrecht als Rechtsordnung Internationale  
Gerichtsbarkeit M enschenrechte -  Festschrift fü r  H erm ann M osler, Berlijn/Heidelberg: Springer Verlag 1983,
p. 719-744, op p. 722).
46 Vgl. Sunstein 1995, reeds aangehaald (noot 37), p. 68 en Schauer 2005, reeds aangehaald (noot 37), p. 22 e.v. 
Het beschouwen van grondrechten als prisma's lijkt hiermee wel wat op een hellendvlakredenering, waarbij 
het nemen van een eerste stap op het vlak (het geven van een eerste erkenning van een individueel belang als 
grondrechtelijk) automatisch en onvermijdelijk leidt tot een reeks beslissingen waardoor men uiteindelijk 
uitkomt bij een beslissing die helemaal niet genomen zou moeten worden (nader o.m. D. Enoch, ‘Once You 
Start Using Slippery Slope Arguments, You're on a Very Slippery Slope', 21 O xford Jo u rn a l o f  Legal Studies 2001 
(4), p. 629-647, op p. 631; F. Schauer, ‘Slippery Slopes', 99 H arvard  L a w  R ev iew  1985, p. 361-383; W. van der 
Burg, Slippery slope argum ents, 2009, http://ssrn.com /abstract=1445308, par. II). Ook kan worden gesproken 
van een sorites-paradox. Het gaat dan om het beeld van een hoop zoutkorreltjes waarvan steeds een zout­
korreltje wordt weggenomen, tot er op zeker mom ent niets meer over is. Bij ieder korreltje dat wordt weg­
genomen, moet logisch gezien nog steeds worden gesproken van een ‘hoop', paradoxaal genoeg zelfs als er 
helemaal geen zout meer over is. De vraag is dan wanneer de hoop zout ophoudt een hoop te zijn -  eigenlijk 
zijn er geen mogelijkheden om dat punt duidelijk en logisch overtuigend aan te duiden. Schauer heeft dit 
bondig samengevat als het ‘where do you draw the line?'-argum ent (hierboven aangehaald, p. 378). Juist in 
die vorm wordt het argument in de context van grondrechten vaak gebruikt. Ook bij de grondrechten lijkt 
een logisch criterium te ontbreken dat kan helpen om aan te geven waar de grenzen van de notie van een 
‘grondrecht' zijn bereikt. Tegelijkertijd moet worden onderkend dat soritesredeneringen en hellendvlak- 
redeneringen verraderlijk zijn, juist omdat ze ervan uitgaan dat er geen logische manier is om binnen het 
geheel van individuele besluiten een grens vast te stellen (daarover bijv. Van der Burg (hierboven aangehaald), 
par. V.B). Voor de grondrechten is dat zeker nog niet gezegd, zoals verderop in deze rede zal blijken.
47 Vgl. Palmer 2009, reeds aangehaald (noot 24), p. 401. Ter nuancering m oet overigens worden opgemerkt dat 
het H of lang niet altijd een uitsluitend zaakgerichte benadering kiest, maar dat er wel degelijk zaken zijn 
waarin het een meer algemene, fundamentele en principiële uitleg geeft. Dat doet het bovendien vaak in 
belangrijke zaken met een sterk uitstralingseffect. Zo gaf het in de zaak R antsev , die betrekking had op de
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vraag welke verplichtingen staten hebben als het gaat om mensenhandel, uitdrukkelijk een algemene uitleg 
aan art. 4 EVRM, met als doel om de algemene mensenrechtenlijke standaard te verbeteren (EHRM 7 januari
2010, nr. 25965/04, E H R C  20 10/29  m.nt. Timmer, NTM 2010, p. 501 m.nt. Boot-Matthijsen, vooral par. 197). 
Zie hierover ook Gerards 2011, reeds aangehaald (noot 27), par. 1.3.1.1. Deze algemene interpretaties nemen 
echter niet weg dat in veel zaken nog steeds een erg casuïstische benadering wordt gekozen. Zaken als R antsev 
laten in dit verband eerst en vooral zien dat zo'n benadering wel degelijk mogelijk is, ook voor het EHRM.
48 Daarover is veel geschreven. Zie bijv. Matscher 1993, reeds aangehaald (noot 42), p. 69-71; S.C. Prebensen, 
‘Evolutive Interpretation o f the European Convention on Human Rights', in: P. M ahoney (red.), Protecting 
H um an Rights: The European Perspective, Keulen: Heymanns Verlag 2000, p. 1123 e.v.; M owbray 2005, 
reeds aangehaald (noot 17), p. 60; Gerards 2011, reeds aangehaald (noot 27), par. 1.1.3; H.C.K. Senden, 
Interpretation o f  Fundam ental R ights in  a M u ltilevel Legal System. A n analysis o f  the European C ourt o f  H um an  
Rights and the C ourt o f  Justice o f  the European Union, Antwerpen: Intersentia 2011, par. 4 4 .1 .1 .  Regelmatig is 
daarbij naar voren gebracht dat deze methode rechterlijke rechtsvorming en judicia l policy-m aking  in de hand 
werkt; bijv. Matscher 1993, reeds aangehaald (noot 42), p. 70.
49 In de literatuur wordt dit sporadisch wel erkend (zie bijv. Matscher 1993, reeds aangehaald (noot 42), p. 63), 
maar het wordt zelden genoemd als expliciete verklaring voor het uitdijen van de reikwijdte van het EVRM of 
voor de activistische rechtsvinding door het EHRM.
50 Daarmee wijk ik af van Lupu &  Voeten 2010, reeds aangehaald (noot 39), die juist hebben gevonden dat 
internationale rechters proberen om via verwijzing naar eerdere uitspraken een groter draagvlak te creëren 
voor hun uitspraken. Dat kan inderdaad zo zijn, omdat het overtuigend kan zijn om te laten zien dat niet een 
volledig nieuwe benadering is gekozen -  zo'n heel nieuwe benadering zou immers van activisme getuigen. 
Tegelijkertijd geldt dat niet alle verwijzingen naar precedenten hetzelfde zullen zijn. Onderhevig aan kritiek is 
vooral de wijze waarop het H of deze redeneringen gebruikt om steeds meer belangen binnen het bereik van 
het EVRM te brengen. Op zeker m om ent houdt deze benadering kennelijk op te overtuigen, iets dat Lupu en 
Voeten niet hebben onderzocht. In ieder geval vroeg Goldschm idt zich in 2004 al af o f het H of niet te ver 
ging bij het beschermen van individuele rechten als belangen, en o f het niet beter zou zijn om de aandacht te 
richten op de echt wezenlijke zaken (J.E. Goldschmidt, M a g  het iets m inder z in ? Hebben w e een teveel aan 
m ensenrechten?, Oratie Utrecht 2004, p. 4-5); ook M yjer stelde dat Straatsburg er niet zit ‘voor zweetvoeten', 
en in het bijzonder niet voor ‘flutklachten' (2004, reeds aangehaald (noot 24), p. 12). Beiden zijn op dit punt 
overigens aanmerkelijk genuanceerder dan Bossuyt en enkele andere critici, die recent verschillende malen 
het H of hebben aangevallen op precies het punt van de vergaande bemoeienis met niet echt grondrechtelijke 
kwesties. Zie Bossuyt 2007, reeds aangehaald (noot 5) en zie de bronnen aangehaald in noot 1.
51 Vgl. Beck 2007, reeds aangehaald (noot 22), p. 616 en Nickel 2007, reeds aangehaald (noot 21), p. 53 e.v.
52 Vgl. ook Beck 2007, reeds aangehaald (noot 22), p. 643. Hier komt nog bij dat de steeds verdergaande, en 
steeds minder logische, uitbreidingen op gespannen voet staan met beginselen als die van rechtszekerheid en 
voorzienbaarheid van het recht, zoals gesteld door Renucci, reeds aangehaald (noot 17), p. 3.
53 Dit geldt wellicht in het bijzonder wanneer er beleidsmatige o f financiële consequenties zijn verbonden aan 
de uitbreiding, bijvoorbeeld bij het erkennen van positieve verplichtingen op het terrein van meer sociale en 
economische rechten; vgl. Palmer 2009, reeds aangehaald (noot 24), p. 401. Daarnaast geldt dat te vergaand 
uitdijen van grondrechten kan leiden tot grondrechteninflatie, o f toch tot een zekere verwatering van de
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aandacht voor echt fundamentele belangen; zie daarover Goldschm idt 2004, reeds aangehaald (noot 50), 
p. 10, en Nickel 2007, reeds aangehaald (noot 21), p. 96.
54 Het is van belang deze institutionele factor apart te bezien. Zoals Call heeft laten zien, is de keuze voor 
bepaalde voorstellen o f alternatieven voor de problematiek waarm ee het EHRM te maken heeft, namelijk 
in belangrijke mate afhankelijk van de wijze waarop de rol en functie van het EHRM wordt bezien (B. Call, 
‘The purposes o f the European Human Rights System: one or many?', European H um an R ights L aw  R eview  
2008, p. 299-306, op p. 300).
55 Zie expliciet al in de Belgische Taalzaak, EHRM 23 juli 1968, nr. 1474/62, Series A, Vol. 6, par. 1.B.10. D it heeft 
het H of daarna nog vele malen herhaald. Zie zeer nadrukkelijk bijvoorbeeld Dem opoulos e.a. t. Turkije (EHRM 
1 m aart 20 10  (GK, ontv.), nr. 46113/99), par. 69.
56 Grondrechtenbescherming door een internationale o f Europese rechter kan nog meer functies hebben dan 
de hierna genoemde. Voor staten kan het accepteren van internationale en Europese grondrechtenbescher­
ming bijvoorbeeld allerlei sociale, politieke en economische functies hebben (zie nader L. Henkin, 
‘International Law: Politics, Values and Functions', 216 Collected Courses o f  Hague Academ y o f  In ternational 
Law  13 (Vol. IV, 1989), hst X). Volgens sommigen kan er ook een functie aan zijn verbonden van het 
voorkomen van aanleidingen voor oorlogen o f geweld (bijv. O. Schachter, In ternational L a w  in  Theory and 
Practice, M artinus N ijhoff: Dordrecht 1991, p. 331). Het zich blootstellen aan kritiek verschaft staten 
bovendien een podium om de eigen aandacht voor de grondrechten te etaleren en zich te manifesteren als 
een goed lid van de moderne maatschappij (A.T. Guzman, H ow  In ternational L a w  W orks: A  R ational Choice 
Theory, Oxford: OUP 2008; O.A. Hathaway, ‘Do Human Rights Treaties Make a Difference?', 111 Yale Law  
Jo u rn a l 2002, p. 1935 e.v., op p. 2005 e.v.). Op dergelijke functies en betekenissen voor het EVRM-systeem 
van grondrechtenbescherming zal ik hier echter niet ingaan: ik heb ervoor gekozen om slechts die functies te 
belichten die voor de keuze van een argumentatieve benadering van het EHRM het meest relevant zijn.
57 D it wordt algemeen gezien als de meest wezenlijke functie van het EHRM (zie bijv. Thomassen 2003, reeds 
aangehaald (noot 16), p. 13). Hiervoor is ook al aangegeven dat bij de discussie over maatregelen om de 
toekomst van het H of te verzekeren, de functie van individuele rechtsbescherming in het algemeen centraal 
is gesteld: daaraan mag niet worden getornd (zie de voorstellen genoemd in noot 16). Tegelijkertijd zijn er 
vraagtekens geplaatst bij de noodzaak van individuele rechtsbescherming. Zo hebben Wildhaber, M ahoney 
en Lawson beredeneerd dat de primaire taak van het EHRM vooral is om de staten te bewegen tot naleving 
van het EVRM; dat hoeft niet per se plaats te vinden via individuele geschilbeslechting, maar kan ook middels 
een meer constitutioneelrechtelijk systeem waarbij vooral duidelijkheid wordt geboden over de norm en die 
op nationaal niveau moeten worden nageleefd (L. Wildhaber, ‘A Constitutional Future for the European 
Court o f Human Rights?', 23 H um an R ights L a w  Jo u rn a l 2002, p. 161 e.v., op p. 163; M ahoney 2002, reeds 
aangehaald (noot 14), p. 104-105; R.A. Lawson, ‘De mythe van het moeten. Het Europees H of voor de Rechten 
van de M ens en 800 miljoen klagers', N JC M -B u lle tin  2003, afl. 28-2, p. 12 1). Deze opvatting heeft echter 
weinig bijval gekregen, vermoedelijk vooral om dat wordt aangenomen dat het EHRM op te grote afstand 
staat van nationale rechters om met algemene uitspraken te kunnen volstaan om wijzigingen van het 
nationale recht te bewerkstelligen (zie Ch. Tomuschat, ‘The European Court o f Human Rights Overwhelmed 
by Applications: Problems and Possible Solutions', in: R. W olfrum &  U. Deutsch (red.), The European Court 
o f  H um an Rights O verw helm ed by Applications: Problems and Possible Solutions, Berlijn/Heidelberg: Springer
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2008, p. 1-18, op p. 15). Zoals hierna nog duidelijk zal worden heeft de individuele rechtsbescherming 
bovendien een belangrijk neveneffect in de vorm van invloed op nationale wetgeving, zodat de vraag is o f een 
constitutioneel systeem veel meer zou opleveren in termen van grondrechtenbescherming.
58 In de doctrine wordt in dit verband meestal gesproken van de ‘empowerment' van het individu, van 
‘leverage’ door middel van nationale procesvoering, en van ‘mobilizing domestic opposition and social 
movements'. Zie bijv. Risse &  Sikkink 1999, reeds aangehaald (noot 15), p. 5; Çali 2008, reeds aangehaald 
(noot 54), p. 301; Simmons 2009, reeds aangehaald (noot 15), p. 125, 129 en 135 e.v. De hierboven al 
genoemde mogelijkheid van strategische procesvoering (zowel op nationaal als op internationaal niveau) 
draagt hier vanzelfsprekend ook aan bij -  zie hierboven, noot 24.
59 Vgl. J.H.H. Weiler, The Constitution o f  Europe, Cambridge: CUP 1999, p. 105; Nickel 2007, reeds aangehaald 
(noot 21), p. 36.
60 Vgl. Weiler 1999, reeds aangehaald (noot 59), p. 105; Galligan &  Sandler 2004, reeds aangehaald (noot 15), 
p. 31; Nickel 2007, reeds aangehaald (noot 21), p. 36; Çali 2008, reeds aangehaald (noot 54), p. 301.
61 Deze taak en functie worden ook bevestigd door het EVRM zelf: in de preambule wordt gesproken over het 
belang van ‘collective enforcement' van een aantal belangrijke grondrechten. Het vaststellen van een 
minim um niveau aan bescherming zal overigens lastig zijn, gelet op de grote verschillen in opvatting die er 
over grondrechten bestaan en over het niveau waarop zij moeten worden gegarandeerd (dit ondanks het feit 
dat vaak wordt gesproken over ‘universele' grondrechten). Zie in algemene zin hierover R.D. Sloane, 
‘Outrelativizing Relativism: A Liberal Defense o f the Universality o f International Human Rights', 34 
Vanderbilt Jo u rn a l o f  Transnational Law  2001, p. 527-596 en Dembour 2010, reeds aangehaald (noot 21), p. 2.
62 Vgl. Weiler 1999, reeds aangehaald (noot 59), p. 104-105.
63 Zie in het bijzonder L.R. Helfer &  E. Voeten, ‘D o European Court o f Human Rights Judgments Promote Legal 
and Policy Change?' (20 11), http://ssrn.com /abstract=1850526, p. 9; Simmons 2009, reeds aangehaald (noot 
15), p. 127 e.v.; Risse &  Sikkink 1999, reeds aangehaald (noot 15), p. 5. Vgl. voor de meer sociale en 
economische grondrechten ook Langford 2008, reeds aangehaald (noot 20), p. 40-41.
64 Vgl. Çali 2008, reeds aangehaald (noot 54), p. 302.
65 Çali 2008, reeds aangehaald (noot 54), p. 302.
66 Vgl. Galligan &  Sandler 2004, reeds aangehaald (noot 15), p. 43.
67 Dit is voor het toekennen van grondrechten aan homoseksuelen aangetoond door Helfer &  Voeten 2011, 
reeds aangehaald (noot 63).
68 Zeer nadrukkelijk werd dit in 2010  nog gesteld door Corstens, reeds aangehaald, noot 16, p. 169.
69 Vgl. op dit punt ook Langford 2008, reeds aangehaald (noot 20), p. 31 e.v., die aangeeft dat in veel staten als 
bezwaar tegen het voor de rechter (o f het EHRM) afdwingbaar maken van sociale grondrechten is dat deze 
grondrechten veelal sterk samenhangen met beleidskwesties, die beter door (al dan niet gespecialiseerde) 
regelgevers en bestuursorganen kunnen worden afgehandeld, dan door een rechter. Langford nuanceert 
overigens terecht de moeilijkheden die zijn verbonden aan rechterlijke beoordeling van sociaal-economische 
vraagstukken (p. 36). Zelf denk ik bovendien dat de bestaande problemen niet uniek zijn voor sociale 
grondrechten, maar dat ze ook bij elementen van klassieke grondrechten kunnen bestaan; de scheidslijn 
tussen deze typen van rechten is vloeiend. Eerder dan het ‘sociale' o f ‘klassieke' karakter van een recht lijken 
mij bij de afbakening elementen van belang zoals ik hierna in par. 3.2 zal bespreken.
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70 Zie nader par. 4; vgl. ook Ch. M cCrudden, ‘Judicial Comparativism and Human Rights', in: E. Örücü &  D. 
Nelken (red.), Com parative Law : A  Handbook, Oxford: H art 2007, p. 371-398, op p. 376 -  hij geeft aan dat deze 
rol vooral ook betekent dat hoge eisen mogen worden gesteld aan de bronnen w aaruit de rechter argumenten 
put voor zijn uitspraken. Hierbij speelt verder het better placed-argument een klassieke rol, net als de 
praktische en procedurele beperkingen van rechterlijke oordeelsvorming. Vaak is gewezen op het feit dat veel 
technisch o f sociaal-economische beleidskwesties niet alleen complex, maar ook polycentrisch van aard zijn, 
in die zin dat er veel derden- o f externe belangen bij zijn betrokken. Het is de vraag o f die in de bipolaire 
wereld van een rechtszaak, waarbij slechts twee partijen de kaders van de oordeelsvorming bepalen, in 
voldoende mate aan bod kunnen komen. Zie daarover nader L.L. Fuller, ‘The Forms and Limits of 
Adjudication', 92 H arvard L aw  R eview  1978, p. 353-409, op p. 394 en 400; zie ook, kritischer, J.A. King,
‘The pervasiveness o f polycentricity', Public L aw  2008 (Spring), p. 10 1-124 , op p. 107. Zie verder T. Koopmans, 
‘De polsstok van de rechter', in: Regel en Praktijk (W ijnbergen-bundel), Zwolle 1979, hergepubliceerd in 
Jurid isch  Stippelwerk, Deventer: Kluwer 1991, p. 253 e.v.; hij richt zich vooral op wat een rechter met zijn 
uitspraak daadwerkelijk kan bewerkstelligen.
71 Vgl. Galligan &  Sandler 2004, reeds aangehaald (noot 15), p. 32; Weiler 1999, reeds aangehaald (noot 59), p. 105.
72 D it kan zelfs wenselijk worden gevonden, gelet op de fundamentele verschillen die er tussen staten kunnen 
bestaan in opvattingen over wat de beste grondrechtenbescherming is; zie Weiler 1999, reeds aangehaald 
(noot 59), p. 105.
73 Zie ook hierover Weiler 1999, reeds aangehaald (noot 59), p. 111 e.v., waar hij beredeneert dat juist dit reden is 
om aan te nemen dat een Europese rechter niet moet streven naar ‘maxim alistische' grondrechtenbescher­
ming, d.w.z. dat het m inimumbeschermingsniveau dat het EVRM m oet bieden niet gelijk m oet staan aan een 
zo hoog mogelijk beschermingsniveau.
74 Natuurlijk is er veel te zeggen voor een sterk zaakgerichte, minimalistische benadering -  zie daarvoor vooral het 
werk van Sunstein. In veel gevallen kan het volgens Sunstein juist wenselijk zijn om niet een te algemene 
redenering op te zetten, gelet op pragmatische overwegingen en gelet op het soms bestaan van extreme 
controverse over bepaalde kwesties (bijv. C.R. Sunstein, ‘Beyond Judicial M inim alism ', Harvard University 
Law School Public Law &  Legal Theory Research Paper No. 08-40 (2008), http://ssrn.com /abstract=1274200, 
p. 2). Allereerst kan echter al gelden dat de genoemde pragmatische overwegingen en het omgaan met 
‘incompletely theorized agreements' elementen zijn die zich vooral voor zullen doen bij de feitelijke 
toepassing van een bepaald grondrecht. Als het gaat om de definitie van een grondrecht, zullen de 
gevoeligheden die bij de toepassing spelen, minder duidelijk aanwezig zijn. Daardoor is het gemakkelijker om 
hier tot algemene afbakeningscriteria te komen en die toe te passen. Is eenmaal het EVRM van toepassing 
verklaard, dan kan bovendien alsnog een minim alistische toets plaatsvinden (o f zelfs een procedurele, zoals 
ik hierna zal bepleiten). Sunstein zelf heeft bovendien gewezen op nadelen van minim alisme, zoals het 
ontstaan van rechtsonzekerheid over de precieze betekenis van een grondrecht (op p. 24 van genoemd stuk). 
Ook die nadelen kunnen worden ondervangen wanneer de m inimalistische toets wordt beperkt tot het 
element van beoordeling van de redelijkheid van een inbreuk, terwijl bij de afbakening van het grondrecht 
voor een algemenere benadering wordt gekozen.
75 Dat kan ook, gelet op het minimumbeschermingskarakter van het EVRM -  zie hiervoor par. 2.2; vgl. ook 
Nickel 2007, reeds aangehaald (noot 21), p. 75.
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76 Ress heeft in dit verband op oudere rechtspraak gewezen, zoals Engel, waarin het EHRM zich heeft gericht op 
het vaststellen van criteria om te kunnen beoordelen o f een autonoom uit te leggen EVRM-notie van 
toepassing is (zoals art. 6 EVRM) (Ress 1983, reeds aangehaald, noot 45) -  zie Engel e.a. t. N ederland, EHRM 8 
juni 1976, nrs. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, Series A, Vol. 22, N J  1978/223, par. 82. Recentere 
voorbeelden van deze werkwijze zijn eveneens te vinden in de rechtspraak met betrekking tot de toepasselijk­
heid van art. 6 EVRM, zoals in Vilho Eskelinen t. Finland, EHRM (GK) 19 april 2007, nr. 63235/00, E H R C  
2007/82 m.nt. Geurink, N J  2007/375 m.nt. Alkema, A B  2007/317 m.nt. Barkhuysen &  Van Emmerik, par. 62 
en in Ju ssila  t. F inland, EHRM 23 november 2006 (GK), nr. 73053/01, Reports 2006-XIV, E H R C  2007/31 m.nt. 
Albers, A B  2007, 51 m.nt. Barkhuysen &  Van Emmerik, NJCM-Bull. 2007, p. 167 m.nt. Den Houdijker, par. 
32-38. Ook zijn er voorbeelden in de rechtspraak over art. 11 EVRM, waarin het EHRM vaststelde dat het 
recht op vrijheid van vereniging niet op publiekrechtelijke verenigingen van toepassing is, en waarin het een 
aantal criteria formuleerde voor het vaststellen van een publiekrechtelijk dan wel privaatrechtelijk karakter; 
zie klassiek Le Compte, Van Leuven &  De M eyere t. België, EHRM 23 juni 1981, nr. 6878/75 en 7238/75, Series A, 
Vol. 43, N J  1982/602 en recenter (en ten tijde van schrijven nog aanhangig bij de Grote Kamer) H errm ann t. 
D uitsla nd , EHRM 20 januari 2011, nr. 9300/07, E H R C  20 11/52 m.nt. Gerards, par. 76.
77 Deze rechtspraak is deels ontwikkeld onder art. 2 EVRM (m et als meest bekende voorbeeld Ö neryild iz t. 
Turkije, EHRM (GK) 30 november 2004, nr. 48939/99, E H R C  2005/10  m.nt. red., N J  2005/210  m.nt. Alkema, 
AB 2005/43, m.nt. W oltjer), m aar in belangrijke mate ook onder art. 8 EVRM (zie bijv. M oreno Góm ez t. 
Spanje, EHRM 16 november 2004, nr. 4 143/02, EH R C  2005/12 m.nt. Janssen, JB  2005/2 m.nt. Jansen, N J  
2005/344 m.nt. Dommering; H atton t. VK, EHRM 8 juli 2003 (GK), nr. 36022/97, R eports 2003-VIII, E H R C  
2003/71 m.nt. Janssen, A B  2003/445 m.nt. Woltjer, N J  2004/207 m.nt. Dommering; M ileva  e.a. t. B ulgarije , 
EHRM 25 november 2010, nrs. 43449/02 en 21475/04, E H R C  2 0 11/ 12 ). Zie hierover ook Palmer 2009, reeds 
aangehaald (noot 24), p. 408, die aangeeft dat de uitbreiding via art. 8 daarbij veel meer uitgesproken is dan 
de uitbreiding via art. 2 EVRM.
78 Zie bijv. Lopez O stra t. Spanje, EHRM 9 december 1994, nr. 16798/90, A B  1996, 56 m.nt. Van der Vlies, N J  1996, 
506 m.nt. Dommering; Ö neryild iz t. Turkije, EHRM 30 november 2004 (GK), nr. 48939/99, E H R C  2005/10  
m.nt. red., N J  2005/210  m.nt. Alkema, A B  2005/43, m.nt. Woltjer; Budayeva e.a. t. R usland  en EHRM 20 
m aart 2008, nr. 15339/02, EH R C  2008/73 m.nt. Janssen, AB  2008/206 m.nt. Barkhuysen &  Van Emmerik,
N J  2008/229 m.nt. Alkema; EHRM 26 juli 2011, nr. 9718/03, Georgel &  Georgeta Stoicescu t. Roemenië.
79 Vgl. Afdeling Bestuursrechtspraak Raad van State 6 april 2011, nr. 20 1006128/1/H 1, LJN BQ0278; overigens 
verwees de Afdeling hierbij niet naar het EVRM.
80 Zie bijv. de zaak Atanasov t. Bulgarije, EHRM 2 december 2010, nr. 12853/03, E H R C  2011/34  m.nt. Leijten, par. 75.
81 Zie bijv. een gedeelte van de klacht in M ileva  e.a. t. Bulgarije, EHRM 25 november 2010, nrs. 43449/02 en 
21475/04, E H R C  2 0 11/12 ; zie eerder bijv. Kyrtatos t. G riekenland, EHRM 22 mei 2003 (ontv.), nr. 41666/98, 
Reports 2003-VI, EH R C  2003/57 m.nt. Janssen, A B  2004, 172 m.nt. Barkhuysen en Fagerskiöld t. Zw eden, 
EHRM 26 februari 2008, nr. 37664/04, E H R C  2008/85 m.nt. Backes, A B  2008, 225. Voorbeelden hiervan zijn 
ook te vinden als het gaat om aanspraken van mensen met een handicap o f chronische aandoening op 
speciale voorzieningen; daar eist het EHRM een ‘direct and immediate link' tussen de gevraagde maatregelen 
en het recht op bescherming van het privéleven; zie bijv. Botta t. Italië, EHRM 24 februari 1998, nr. 21439/93, 
Reports 1998-I, N J  1999/691 m.nt. Dommering, N JC M -B u ll . 1998, p. 597 m.nt. Lawson &  Hendriks,
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JB  1998/70 m.nt. Heringa, par. 34; M arzari t. Italië, EHRM 4 mei 1999 (ontv.), nr. 36448/97; Sentges t. 
N ederland, EHRM 8 juli 2003 (ontv.), nr. 27677/02, E H R C  2003/75 m.nt. Brems, NJCM -Bull. 2004, 
p. 54 m.nt. Hendriks; F a r a  t. Roem enië, EHRM 14 september 20 10  (ontv.), nr. 32598/04, E H R C  20 10 /14 2  
m.nt. Kroes.
82 O f toch in ieder geval standaarden, zoals het heeft gedaan in het kader van art. 6 en van art. 11 -  zie de 
hiervoor in noot 76 vermelde uitspraken.
83 Deze eisen zijn impliciet al aanwezig in de eerdergenoemde zaak López O stra t. Spanje, EHRM 9 december 
1994, nr. 16798/90, AB 1996, 56 m.nt. Van der Vlies, N J  1996, 506 m.nt. Dommering. Recenter werden ze 
benadrukt in zaken als A tanasov t. Bulgarije, EHRM 2 december 2010, nr. 12853/03, EH R C  20 11/34  m.nt. 
Leijten, par. 67 en 76; D ubetska e.a. t. O ekraïne, EHRM 10 februari 2011, nr. 30499/03, par. 108 en 
Grim kovskaya t. O ekraïne, EHRM 21 juli 2011, nr. 38182/03. Ongelukkig genoeg hanteert het H of dit vereiste 
niet consistent -  bij geluidsoverlast wordt het bijvoorbeeld niet steeds toegepast. Zie bijv. M ileva  e.a. t. 
Bulgarije, EHRM 25 november 2010, nrs. 43449/02 en 21475/04, E H R C  20 11/12 , par. 97.
84 Voor de VS, waar een poging tot het erkennen van penum bras o f ‘zones' van grondrechten eerder in de 
rechtspraak is ondernomen (zie de opinie van Justice Douglas in de zaak G risw old  v. C onnecticut, 381 U.S.
479 (1965)), is juist op dit punt kritiek geleverd; zie bijv. Kauper 1965, reeds aangehaald (noot 20), p. 253. 
Kauper geeft echter ook wel aan dat andere methoden evenzeer problem atisch zullen zijn: enige 
subjectiviteit is bij rechterlijke interpretatie en toepassing van grondrechten nauwelijks uit te sluiten 
(idem, p. 256-257).
85 Deze benadering kan overigens op kritiek stuiten, in die zin dat kan worden betoogd dat alle grondrechtelijke 
begrippen ‘essentially contested concepts' zijn en dat er daarom nooit een rationele indicatie is te geven van 
de werkelijke betekenis van een grondrecht (vgl. Beck 2007, reeds aangehaald (noot 22), p. 642-643). D at is 
tot op zekere hoogte waar, maar het alternatief (het niet geven van een definitie) is evenmin aantrekkelijk. 
Juist door verschillende aanknopingspunten voor de definitie van grondrechten met elkaar te combineren, 
kan worden geprobeerd om, zo niet tot een rationele, dan toch tot een aanvaardbare betekenisbepaling te 
komen.
86 Het voorstel dat soms wel is gedaan om vooral de doelstellingen van de opstellers van het EVRM hierbij tot 
interpretatieve leidraad te kiezen (door bijv. Bossuyt 2007, reeds aangehaald (noot 5), en Fitzmaurice 1983, 
reeds aangehaald (noot 3)) lijkt mij minder goed, al is het maar omdat niet heel duidelijk is waarom de tien 
aanvankelijke opstellers van het EVRM nog steeds zouden moeten bepalen wat de betekenis van het EVRM is, 
terwijl inmiddels 37 nieuwe staten zijn toegetreden. Het is niet voor niets dat de travaux préparatoires in de 
rechtspraak van het EHRM meestal maar een beperkte betekenis toekomt (daarover nader Gerards 2011, 
reeds aangehaald (noot 27), par. 1.4 .3 en R.A. Lawson, ‘Adieux les travaux! Het afgenomen belang van de 
travaux préparatoires voor de uitleg van het EVRM', in: A.W. Heringa &  E. M yjer (red.), 4 5  Ja a r  Europees 
Verdrag voor de Rechten van de M en s (19 50 -19 9 5), Speciaal num m er N JC M -B u lle tin  1996, p. 61 e.v.)
87 Zie hierover bijv. Sloane 2001, reeds aangehaald (noot 61), p. 553 e.v.; zie in het bijzonder J. Donnelly, The 
Concept o f  H um an Rights, N ew York: St. M artin's Press 1985, p. 27. D it is de klassieke, natuurrechtelijke 
orthodoxie die vaak aan de erkenning en bescherming van grondrechten ten grondslag ligt -  vgl. Nickel 
2007, reeds aangehaald (noot 21), p. 62; Beck 2007, reeds aangehaald (noot 22), p. 619-620. D it komt ook tot 
uitdrukking in de preambules van veel internationale mensenrechtenverdragen en nationale grondwetten,
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w aarin menselijke waardigheid, gelijkwaardigheid, vrijheid en autonomie vaak worden genoemd als 
grondslagen o f als interpretatieve beginselen voor de in deze teksten erkende rechten; zie bijv. D. Schultziner, 
‘Human Dignity -  Functions and M eanings‘, 3 Global Ju r is t  Topics 2003 (3), p. 1-21, op p. 2; Ch. McCrudden, 
‘Human Dignity and Judicial Interpretation o f Human Rights', 19 European Jo u rn a l o f  In ternational L aw  2008
(4), p. 655-724, op p. 664 e.v.; E. Brems &  J. Vrielink, M enselijke w aardigheid in de N ederlandse G ro n dw et?, 
Alphen a/d Rijn: Kluwer 2010.
88 Zie onder meer Beck 2007, reeds aangehaald (noot 22), p. 646 e.v.; C. Gearty, Principles o f  hum an rights 
adjudication , Oxford: OUP 2004, p. 60 e.v.; zij hebben eveneens bepaalde grondrechten aangemerkt als 
voorwaarden voor verwezenlijking van deze grondwaarden o f als logische uitvloeiselen daarvan. Schokken- 
broek heeft laten zien dat het rule o f  law-concept ook voor het EHRM van groot belang is gebleken bij de 
uitlegging van het EVRM, met als uitgangspunt dat het EVRM als geheel is geïnspireerd door deze notie 
(J.G .C. Schokkenbroek, ‘Het EVRM als instrum ent ter handhaving van de rule o f  la w . Enige losse beschou­
wingen', in: T. Barkhuysen, M.L. van Emmerik &  J.P. Loof (red.), Geschakeld recht. Verdere studies over 
Europese grondrechten ter gelegenheid van de 7 o ste verjaardag van prof. mr. E .A. Alkem a, Deventer: Kluwer 2009, 
p. 441-452); zie hierover ook J.H. Gerards &  W.J.M. Voermans, Jurid ische betekenis en reikw ijdte van het begrip 
“rechtsstaat" in de legisprudentie &  jurispruden tie van de R aad van State, Den Haag: Raad van State 2011, 
bijlage EVRM.
89 Vgl. O. de Schutter &  F. Tulkens, ‘Rights in Conflict: the European Court o f Human Rights as a Pragmatic 
Institution', in: E. Brems (red.), Conflicts between Fundam ental Rights, Antwerpen: Intersentia 2008, p. 169 
e.v.; zie ook J.H. Gerards, ‘Het gelijkheidsbeginsel in het bestuursrecht', in: R.J.N. Schlössels e.a. (red.), In  
beginsel. O ver aard, inhoud en sam enhang van rechtsbeginselen in het bestuursrecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 
45-66; Gerards 2008, reeds aangehaald (noot 21). Nickel heeft zelfs een uitgebreid systeem ontwikkeld om 
deze factor op een zinvolle manier in te zetten, dat voor het EHRM zeer waardevol zou kunnen zijn (2007, 
reeds aangehaald (noot 21), zie p. 70 e.v.). Ook Gearty (reeds aangehaald (noot 88)) en Beck (reeds 
aangehaald (noot 22), p. 627) hebben aangegeven dat de grondrechten van het EHRM feitelijk cirkelen 
rondom enkele kernwaarden, zoals menselijke waardigheid, procedurele rechtvaardigheid, democratie en 
(negatieve en positieve) vrijheid.
90 Het EHRM gebruikt deze benadering a f en toe ook al, vooral bij het bepalen van de omvang van de m argin o f  
appreciation; zie bijv. Gerards 20 11, reeds aangehaald (noot 27), par. 3.3.4. Zie nader over de rol en betekenis 
van de notie van democratie voor de rechtspraak van het EHRM bijv. S. Marks, ‘The European Convention on 
Human Rights and its ‘Democratic Society'', 66 B ritish  Yearbook o f  In ternational L a w  1995, p. 209-238, op p. 
209-238; A.R. Mowbray, ‘The Role o f the European Court o f Human Rights in the Promotion o f Democracy',
51 Public L aw  1999, p. 703-725; C.A. Gearty, ‘Democracy and Human Rights in the European Court of 
Human Rights: A Critical Appraisal', 51 N orthern  Ireland Legal Q uarterly  2000 (3), p. 381-396. De (potentiële) 
invloed van de noties van menselijke waardigheid en persoonlijke autonomie is bijvoorbeeld in kaart 
gebracht door Gearty 2004, reeds aangehaald (noot 88), p. 84 e.v.; M cCrudden 2007, reeds aangehaald (noot 
87), p. 683 en K. Möller, 'Two Conceptions o f Positive Liberty: Towards an Autonomy-based Theory of 
Constitutional Rights', 29 O xford Jo u rn a l o f  Legal Studies 2009 (4), p. 757-786.
91 Wiarda 1999, reeds aangehaald (noot 41), p. 84. Zie specifiek voor erkenning van grondrechten ook Nickel 
2007, reeds aangehaald (noot 21), p. 79.
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92 Dzehtsariou heeft met een empirisch onderzoek laten zien dat het EHRM deze methode in vrijwel alle 
belangrijke uitspraken gebruikt, al is het onderzoek op dit punt niet heel goed onderbouwd (K. Dzehtsariou, 
‘European Consensus: A way o f reasoning‘ , UCD Research Paper No. 11/2009, http://ssrn.com / 
abstract=1411063). Daarnaast geldt dat het EHRM de doctrine in enkele situatietypen duidelijk gebruikt om 
het bereik van de EVRM-rechten af te bakenen. Het bekendste voorbeeld hiervan is de rechtspraak over de 
juridische erkenning van geslachtsveranderingen, w aarvan het EHRM pas na een heel aantal jaren, en zich 
baserend op groeiende consensus, aannam dat art. 8 EVRM hierop van toepassing was. Deze rechtspraak is 
op vele plaatsen nader geanalyseerd. Zie vooral L.R. Helfer, ‘Consensus, Coherence and the European 
Convention on Human Rights', 26 C ornell In ternational L aw  Jo u rn a l 1993, p. 133 e.v., p. 146 e.v.; Mowbray 
2005, reeds aangehaald (noot 17), p. 69; Gerards 2011, reeds aangehaald (noot 27), par. 1.4.5; Senden 2011, 
reeds aangehaald (noot 48), par. 10.2.1.2.
93 Zie vooral Weiler 1999, reeds aangehaald (noot 59), p. 114.
94 Zie o.m. F. Picod, 'Le juge com m unautaire et l'interprétation européenne', in: F. Sudre (red.),
L 'interprétation  de la Convention européenne des droits de l'hom m e, Brussel: Bruylant 1998, p. 199-334, op p.
293; Weiler 1999, reeds aangehaald (noot 59), p. 115; K. Lenaerts &  T. Corthaut, ‘Rechtsvinding door het Hof 
van Justitie', 55 A rs Aequi 2006 (9), p. 581-588, op p. 586. Een uitgebreid overzicht is ook te vinden in Senden
2011, reeds aangehaald (noot 48), par. 13.2.2.
95 Het klassieke voorbeeld is HvJ 13 december 1979, zaak 44/79, H auer, Jurispr. 1979, 3727, par. 17 en 20.
96 Zie HvJ EU 22 december 2010, zaak C-179/09, DEB.
97 Hanneke Senden heeft deze in haar dissertatie helder uiteengezet; zie Senden 2011, reeds aangehaald (noot 
48). Zie ook Gerards 20 11, reeds aangehaald (noot 27), par. 14 .5 .2 . Kritisch over de EHRM-benadering zijn 
bijv. E. Benvenisti, ‘Margin o f appreciation, consensus, and universal standards', 31 N e w  York U niversity  
Jo u rn a l o f  In ternational L aw  and Politics 1999, p. 843 e.v., op p. 851-853; Carozza 1998, reeds aangehaald (noot 
17), p. 1225; G. Letsas, ‘The Truth in Autonomous Concepts: How to Interpret the ECHR', 15 European Jo u rn a l  
o f  International Law  2004, p. 279-305, op p. 295 e.v. Meer in abstracte zin is kritiek op deze wijze van 
rechtsvergelijkende rechtspraak geuit door G. Sitaraman, ‘The Use and Abuse o f Foreign Law in Constitu­
tional Interpretation', 32 H arvard Jo u rn a l o f  L a w  &  Public Policy 2009, p. 653-693, op p. 681 e.v.
98 Vgl. M cCrudden 2007, reeds aangehaald (noot 70), p. 373.
99 Zie bijvoorbeeld de dissenting opinion  bij de zaak K önig t. D uitsland  van de voormalige rechter Matscher, die 
aangaf dat bij het geven van een autonome uitleg van EVRM-begrippen gezocht zou moeten worden naar de 
‘com m on denominator' (EHRM 28 juni 1978, nr. 6232/73, Series A, Vol. 27, N J  1980, 54); vgl. ook P. 
Mahoney, ‘The Comparative Method in Judgments of the European Court o f Human Rights: Reference Back 
to National Law', in: G. Canivet e.a. (red.), Com parative L aw  Before the Courts, British Institute o f 
International and Comparative Law 2004, p. 135 e.v., op p. 138. Zie voor een meer theoretische onderbouwing 
van deze benadering bijv. A.A. An-Na'im , ‘Toward a Cross-Cultural Approach to Defining International 
Standards o f Human Rights‘ , in: A.A. An-N a'im  (red.), H um an R ights in C ross-C ultural Perspective: A  Quest 
fo r  Consensus, University o f Pennsylvania Press 1991, p. 19 e.v., op p. 22, die er vooral vanuit gaat dat 
consensus gevonden kan worden door ‘cross-cultural dialogue' -  daaraan kan Europese rechtspraak 
vermoedelijk wel een bijdrage leveren. Wel heeft Sloane aangegeven dat punten van overlappende consensus 
vrij abstract zullen zijn en veelal alleen de absolute kern van een beperkt aantal rechten zullen betreffen
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(Sloane 2001, reeds aangehaald (noot 61), p. 562). Als het gaat om concretere uitwerkingen, dus om het 
formuleren van specifieke deelrechten en -belangen, beginnen de meningen in meer o f mindere mate uiteen 
te lopen. Enerzijds relativeert dit de bruikbaarheid van de common core- o f common standards-methode om de 
kern van grondrechten te definiëren, m aar anderzijds kan worden gesteld dat juist om deze reden de mate en 
het niveau van de consensus een zeker onderscheidend vermogen kunnen hebben als het gaat om de definitie 
van de kern van grondrechten. Tot op zekere hoogte kan immers worden aangenomen dat, naarm ate een 
grondrecht verder af komt te staan van de kern, er minder eenstemmigheid over het grondrechtelijk karakter 
zal bestaan. Tot slot moet worden opgemerkt dat het hier steeds gaat om consensus over de kwalificatie van 
belangen o f rechten als grondrechten . Dat is iets anders dan consensus over de precieze betekenis of 
beperkbaarheid van die grondrechten. Ook wanneer sterk uiteenlopende meningen bestaan over de afweging 
van het recht op leven en het recht op persoonlijke autonomie, zoals in abortus- o f euthanasiekwesties, kan 
nog steeds worden aangenomen dat die kwesties grondrechtelijk van aard zijn, zolang er consensus bestaat 
over de kwalificatie van de genoemde rechten als grondrechten.
100 Vgl. ook M ahoney 2004, reeds aangehaald (noot 99), p. 147.
101 Tegelijkertijd m oet het H of zich rekenschap geven van de fundamentele kritiek die is geleverd op dit 
criterium, die samenhangt met de morele stelling dat mensenrechtenbescherming niet afhankelijk mag zijn 
van w at in staten juridisch is aanvaard. Volgens verschillende wetenschappers kan en m oet de betekenis van 
grondrechten onafhankelijk van maatschappelijke opvattingen worden vastgesteld (bijv. Carozza 1998, reeds 
aangehaald (noot 17); Letsas 2004, reeds aangehaald (noot 97), p. 293; G . Letsas, A  Theory o f  Interpretation o f  
the European Convention on H um an Rights, OUP: Oxford 2007, p. 123). Ook Sweeney is zeer kritisch, al richt 
zijn kritiek zich vooral op het gebruik van de m argin o f  appreciation-doctrine bij ontbrekende consensus: J.A. 
Sweeney, ‘Margins o f Appreciation: Cultural Relativity and the European Court o f Human Rights in the 
Post-Cold War Era', 54 In ternational and Com parative L aw  Q uarterly  2005, p. 459-474, op p. 459 e.v. Aan 
deze critici m oet worden toegegeven dat individuen niet het slachtoffer mogen worden van meerderheids­
opvattingen o f een negatieve politieke trend in een groot aantal staten. Juist om die reden zou het consensus- 
criterium zoals hier besproken in samenhang moeten worden bezien met het meer morele criterium dat 
hiervoor is besproken, namelijk de aard van het grondrecht in relatie tot de kernbeginselen van het EVRM. 
Bovendien kan ervoor worden gekozen om, tot op zekere hoogte, niet zozeer (alleen maar) te kijken naar het 
geldende recht, maar ook naar algemenere opvattingen zoals die bijvoorbeeld in literatuur o f internationale 
documenten tot uitdrukking komen. Op die m anier is M cCrudden er zelfs in geslaagd om een ‘basic 
m inimum content' te bepalen van de m oeilijk definieerbare notie van menselijke waardigheid (M cCrudden 
2007, reeds aangehaald (noot 87), p. 679). Bij dergelijke exercities vanuit de wetenschap zou het EHRM 
kunnen aansluiten.
102 Zie over de waarde van borrow ing  binnen een pluralistisch systeem waarin gezocht wordt naar een zekere 
coördinatie en een gemeenschappelijke rechtstaal vooral M. Delmas-Marty, O rdering P luralism . A  Conceptual 
Fram ew ork fo r  Understanding the Transnational Legal W orld, vert. N. Norberg, Oxford/Portland: Hart 2009,
p. 19 e.v. Ook Choudry heeft aangegeven dat het gebruiken van juridische concepten uit andere rechts­
systemen kan helpen om een rechtstaal te ontwikkelen die voor meer algemeen gebruik vatbaar is 
(S. Choudry, ‘Globalization in Search o f Justification: Toward a Theory o f Comparative Constitutional 
Interpretation', 74 In diana  L aw  Jo u rn a l 1999, p. 819 e.v., op p. 833-839).
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103 Zie over de waarde en functie van dit type verwijzingen naar nationale o f buitenlandse rechtspraak onder 
meer J. Tsen-Ta Lee, ‘Interpreting bills o f rights: The value o f a comparative approach’, 3 In ternational Jo u rn a l 
o f  C onstitutional L a w  2007 (1), p. 122-132, op p. 123 en, in het bijzonder voor een Europese rechter als het 
Hof; Delm as-M arty 2009, reeds aangehaald (noot 102), p. 37 e.v. Van verwijzingen naar oplossingen o f 
benaderingen in buitenlandse rechtssystemen zijn binnen de rechtspraak van het EHRM al veel voorbeelden 
te vinden; zie bijv. Pretty t. VK, EHRM 29 april 2002, nr. 2346/02, Reports 2002-III, E H R C  2002/47 m.nt. 
Gerards à  Janssen, N J  2004, 343 m.nt. Alkema, NJCM-Bull. 2002, p. 910 m.nt. Myjer, par. 66 (verwijzing 
naar Canadese rechtspraak); C hristine G oodw in  t. VK, EHRM 11 juli 2002 (GK), nr. 28937/93, Reports 
2002-VI, E H R C  2002/74 m.nt. Janssen à  Van der Velde, NJCM-Bull. 2003, p. 330 m.nt. Van Dijk, par. 84 
(verwijzing naar rechtspraak in Australië en Nieuw-Zeeland); A ppleby t. VK, EHRM 6 mei 2003, nr. 
44306/98, Reports 2003-VI, E H R C  2003/33, A B  2004, 319 m.nt. Schilder à  Brouwer, N J  2010, 207 m.nt. 
Dommering, NJCM -Bull. 2003, p. 416 m.nt. Uhl, par. 46 (verwijzing naar rechtspraak van het Amerikaanse 
Supreme Court); H irst t. V K  (no. 2), EHRM 30 m aart 2004, nr. 74023/01, E H R C  2004/43 m.nt. Broeksteeg, 
NJCM-Bull. 2004, p. 827 m.nt. Lawson), par. 43, 46 en 49 (verwijzing naar Canadese rechtspraak); Evans t. 
VK, EHRM 7 m aart 2006, nr. 6339/03, EH R C  2006/47 m.nt. Brems, NJCM-Bull. 2006, p. 863 m.nt. Forder, 
par. 67 (verwijzing naar een Israëlische uitspraak in een soortgelijke kwestie; overigens verwees de Grote 
Kamer in het hoger beroep in deze zaak niet meer naar deze uitspraak). Ook verwijzingen naar uitspraken 
van andere internationale mensenrechtelijke organisaties zijn sporadisch zichtbaar; zie bijv. Palomo Sanchez 
e.a. t. Spanje, EHRM 12 september 20 11 (GK), nrs. 28933/06 e.a., par. 36.
104 Ik ben daarmee voorstander van bricolage: het beschouwen van buitenlandse (o f nationale) juridische 
constructies als bouwstenen die in een ander juridisch systeem kunnen worden ingepast. Desnoods moeten 
daarbij karakter en functie van de originele bouwstenen w at worden aangepast, maar dan nog is het een 
nuttige manier om met rechtsvergelijkend materiaal om te gaan. Zie nader over bricolage M. Tushnet, ‘The 
Possibilities o f Comparative Constitutional Law’, 108 Yale L a w  Jo u rn a l 1998, p. 1223-1309, op p. 1286 e.v. Vgl. 
ook Tsen-Ta Lee 2007, reeds aangehaald (noot 103), p. 142 e.v.; M cCrudden 2007, reeds aangehaald (noot 
70), p. 378. Ook Delm as-M arty (reeds aangehaald (noot 102)) juicht dit soort gebruik toe, omdat dit leidt 
tot een betere interactie tussen rechtssystemen.
103 Vgl. Matscher 1993, reeds aangehaald (noot 42), p. 64.
106 Juist dit element van logische overeenstemming is belangrijk voor correcte analogieredeneringen (zie Brewer
1996, reeds aangehaald (noot 37), p. 963 en vgl. Schauer 2003, reeds aangehaald (noot 37), p. 13). Het zoeken 
van de gemeenschappelijke punten tussen uitspraken kan informatie geven over de inhoudelijke criteria die 
het H of kennelijk (bewust o f onbewust) in zijn redenering heeft gebruikt. Deze criteria o f regels kunnen dan 
worden geïsoleerd en kunnen zelfstandig worden gebruikt om de reikwijdte van het recht a f te bakenen, op 
een veel meer kenbare en transparante manier. Vgl. op dit punt ook Schauer 2003, reeds aangehaald (noot 
37), p. 16, waar hij beredeneert dat ook bij analogieredeneringen in zekere zin sprake is van (rechterlijke) 
regelgeving o f ‘regelvinding’, waarbij de rechter een gemeenschappelijk kenmerk omzet naar een principe dat 
ook in latere gevallen de beoordeling gaat beheersen.
107 Het voordeel daarvan is dat het EHRM kan blijven verwijzen naar de eigen precedenten, hetgeen het in ieder 
geval zelf graag blijkt te doen vanwege de strategische legitimatie die ervan uitgaat; zie Lupu à  Voeten 2010, 
reeds aangehaald (noot 39), p. 27.
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108 Klassiek kende het EHRM een ruime m argin  toe op het terrein van sociaal-economische vraagstukken in de 
zaak Jam es e.a. t. V K  (EHRM 21 februari 1986, nr. 8793/79, Series A, Vol. 98, NJCM-Bull. 1986, p. 546 m.nt. 
Heringa). Ook uit de beslissing ten gronde in de eerdergenoemde zaak Stec blijkt dat de uiteindelijk 
toegekende m argin o f  appreciation  daarin een zeer ruime was (EHRM 12 april 2006 (GK), nrs. 65731/01 & 
65900/01, E H R C  2006/72 m.nt. Pennings, A B  2006, 190 m.nt. Pennings, par. 52 en 64). D it is overigens 
anders wanneer sprake is van een klacht over discriminatie op een verdachte grond (zoals nationaliteit of 
etnische afkomst) in het kader van het socialezekerheidsrecht; de klacht ziet dan echter niet zozeer op het 
eigendomsrecht o f het socialezekerheidsrecht als zodanig, maar op de discriminatie. In die gevallen is er dan 
ook goede reden voor een intensievere toetsing. Zie bijv. EHRM 30 september 2003, Koua Poirrez t. Frankrijk, 
nr. 40892/98, Reports 2003-X, E H R C  2003/89 m.nt. Woltjer, RSV 2005, 15 m.nt. Van Everdingen en EHRM
18 februari 2009, nr. 55707/00, A ndrejeva t. Letland, E H R C  2009/49 m.nt. Pennings, J V  2009/165 m.nt. 
Boeles.
109 Vgl. Cousins 2008, reeds aangehaald (noot 36), p. 45, en met dank aan promovenda Ingrid Leijten, die mij 
wees op het feit dat de uitbreiding van het beschermingsbereik van art. 1 Eerste Protocol EVRM vanuit het 
perspectief van individuele rechtsbescherming maar weinig heeft opgeleverd.
110  Vgl. ook De Schutter &  Tulkens 2009, reeds aangehaald (noot 89), p. 213, die ook wel iets lijken te voelen 
voor een benadering als de hier voorgestelde, m aar die waarschuwen tegen het hanteren van standaarden en 
criteria als ‘sacred talism ans' -  er m oet steeds ruimte voor revisie en ontwikkeling bestaan.
111 Een pleidooi daarvoor heb ik al eerder gevoerd; zie Gerards 2006, reeds aangehaald (noot 18), par. 2; Gerards
&  Senden 2009, reeds aangehaald (noot 18); Gerards 2011, reeds aangehaald (noot 27), par. 1 .4 4 .3 .
112 Hierover uitgebreid Gerards &  Senden 2009, reeds aangehaald (noot 18); Gerards 2011, reeds aangehaald 
(noot 27), 1 .4 4 .3 .
113 Zie voor deze toets vooral Rees t. VK, EHRM 17 oktober 1986, nr. 9532/81, Series A, Vol. 106, N J  1987/945 m.nt. 
Alkema, NJCM-Bull. 1987, p. 545 m.nt. Zwaak, par. 37; een voorbeeld van toepassing kan worden gevonden in 
H atton e.a. t. VK, EHRM 8 juli 2003 (GK), nr. 36022/97, Reports 2003-VIII, EHRC 20 03/71 m.nt. Janssen, AB  
2003/445 m.nt. Woltjer, N J  2004/207 m.nt. Dommering, par. 118-130. Zie nader bijv. Gerards 2011, reeds 
aangehaald (noot 27), par. 2.1.1.
114 Vgl. ook Palmer 2009, reeds aangehaald (noot 24), p. 407. Er zijn gevallen waarin het H of ook bij positieve 
verplichtingen een tweefasentoets hanteert; zie bijv. Fadeyeva t. Rusland, EHRM 9 juni 2005, nr. 55723/00; 
B rd n d u e  t. Roem enië, EHRM 7 april 2009, nr. 6586/03, EH R C  2009/71 m.nt. De Jonge; Dées t. Hongarije, 
EHRM 9 november 2010, nr. 2345/06, EH R C  2 0 11/ 10  m.nt. Van de Westelaken; D ubetska e.a. t. Oekraïne, 
EHRM 10 februari 2011, nr. 30499/03.
115 Vgl. bijv. T. Barkhuysen, ‘Het EVRM als integraal onderdeel van het Nederlandse materiële bestuursrecht', in: 
D e betekenis van het E V R M  voor het m ateriële bestuursrecht, Preadviezen VAR 2004, VAR-reeks 132, Den Haag: 
Boom 2004, p. 7-114 , op p. 107; Palmer 2009, reeds aangehaald (noot 24), p. 399; Gerards 2011, reeds 
aangehaald (noot 27), par. 4.3.2. Overigens zijn veel sociaalrechtelijke grondrechten ook via ‘gewone' 
interpretatie in het EVRM ingelezen; zie voor een analyse Vlemminx 2010, reeds aangehaald (noot 26),
p. 817 e.v.
116 Gerards &  Senden 2009, reeds aangehaald (noot 18); Gerards 2011, reeds aangehaald (noot 27), par. 4.4.3. 
Zie ook reeds het voorstel van Wildhaber in zijn dissenting opinion  bij Stjerna t. F in la n d , EHRM 25 november
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l994, nr. l8 l3l/9 l, Series A , Vol. 299-B. D it kan ook gemakkelijk, nu het H of ook zelf al heeft aangegeven dat 
de toepasselijke beginselen in het algemeen hetzelfde zullen zijn en positieve en negatieve verplichtingen 
gemakkelijk ‘in elkaar’ kunnen worden vertaald. Zie bijv. D em ir &  Baykara t. Turkije, EHRM (GK) 12 
november 2008, nr. 34303/97, E H R C  2009/4 m.nt. Dorssem ont à  Gerards, NJCM-Bull. 2008, p. 407 m.nt. 
Senden, AB  2009/297 m.nt. Vlemminx, par. 116 en Steel &  M o rris  t. VK, EHRM 13 februari 2003, nr.
684l6/0l, E H R C  2003/37 m.nt. Gerards, N J  2006/39 m.nt. Dommering.
117 Zie ook, m aar via een andere redenering, Palmer 2009, reeds aangehaald (noot 24), p. 403-404.
118 Het EHRM heeft al deze rechten ook zelf al als kernrechten erkend. Zie resp. bijv. O bserver &  G u ardian t. V K , 
EHRM 26 november 1991, nr. 13383/88, Series A, Vol. 216, N J  1992/437 m.nt. Dom m ering (vrijheid van 
meningsuiting voor de pers); Dudgeon t. Ierland, EHRM 22 oktober 1981, nr. 7323/76, Series A, Vol. 43, par. 32 
(strafbaarstelling homoseksualiteit); G äfgen t. D uitsland, EHRM 1 juni 20 10  (GK), nr. 22978/03, E H R C  
20 l0 /l0 3  m.nt. J. van der Velde, N J  20l0/628 m.nt. Y. Buruma, N T M  20l0, p. l089 m.nt. Garvelink, par. l07 
(absoluut karakter folterverbod).
119 Het EHRM zelf heeft bijvoorbeeld minder waarde toegekend aan uitlatingen die eerst en vooral een 
persoonlijke belediging opleverden (Tam m er t. Estland, EHRM 6 februari 2001, nr. 41203/98, R eports 2001-I, 
E H R C  20 01/20  m.nt. Heringa, N J  2002, 138 m.nt. Dommering, par. 68) en aan publicaties in de roddelpers 
(bijv. Von H annover t. D uitsland, EHRM 24 juni 2004, nr. 39320/00, Reports 2004-VI, EH R C  2004/79 m.nt. 
Gerards, NJCM-Bull. 2004, p. 1171 m.nt. De Graaf, A B  2003/1, m.nt. Nehm elman, N J  2003/22 m.nt. 
Dommering, par. 63 en, recenter, M G N  Ltd. t. VK, EHRM 18 januari 20 11, nr. 39401/04, EH R C  2011/69 m.nt. 
Voorhoof à  De Smet).
120  Het EHRM is hier overigens bijzonder genuanceerd in; zie het verschil tussen het afnemen van DNA-materiaal 
en vingerafdrukken in S. &  M arp er t. V K  (EHRM 4 december 2008 (GK), nrs. 30362/04 à  30366/04, EH R C  
2009/13 m.nt. Koops, N J  2009/410  m.nt. Alkema, NJCM-Bull. 2009, p. 391 m.nt. van der Staak).
121 Zo heeft het H of in eerdere rechtspraak aangenomen dat het recht op vertrouwelijkheid van correspondentie 
voor gevangenen zeker van belang is, maar dat daarbij de nodige vrijheid m oet bestaan om dit recht te 
beperken -  daaruit kan worden afgeleid dat het niet behoort tot de kernrechten van gedetineerden. Zie Silver 
e.a. t. VK, EHRM 23 m aart 1983, nr. 3947/72, Series A, Vol. 61.
122  Het H of heeft er overigens uitdrukkelijk voor gekozen om commerciële uitingen binnen het bereik van het 
EVRM te brengen, ook als het gaat om uitingen zonder ideëel o f politiek karakter; wel laat het hierbij meestal 
een ruime m argin o f  appreciation aan de staat (zie bijv. m arkt In tern Verlag G m bH  t. D uitsland, EHRM 23 
oktober 1989, nr. 10372/83, Series A, Vol. 163, N J  1990, 679 m.nt. Van Dijk, NJCM -Bull. 1990, p. 67 m.nt. 
Schokkenbroek à  Van der Velde). Zie ook J.H. Gerards, ‘Artikel 10 EVRM’, in: J.H. Gerards e.a. (red.), EVRM 
Rechtspraak &  Com m entaar, Den Haag: Sdu 2006, onderdeel 3.10 (aanv. 78), p. 1-80, op p. 20-22; M. Hertig 
Randall, ‘Comm ercial Speech under the European Convention on Human Rights: Subordinate or Equal?’, 6 
H um an R ights L a w  R eview  2006 (1), p. 33-86.
123 Voor cameratoezicht heeft het EHRM ook zelf al aangegeven dat deze materie, strikt genomen, geen inbreuk 
op een EVRM-recht oplevert: zie Peck t. V K , EHRM 28 januari 2003, nr. 44647/98, R eports 2003-I, E H R C  
2003/24. Voor thuisbevallingen heeft het EHRM daarentegen aangenomen dat deze wel degelijk binnen het 
bereik van art. 8 EVRM komen; zie Ternovszky t. H ongarije, EHRM l4 december 20l0, nr. 67343/09, E H R C  
20 ll/4 4  m.nt. Griffioen.
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124 Het EHRM zelf heeft aangenomen dat het dragen van handboeien, behalve in bijzondere omstandigheden, 
geen ‘vernederende behandeling' oplevert in de zin van art. 3 EVRM (R an inen  t. F in la n d , EHRM 16 december
1997, nr. 20972/92, Reports 1997-VIII, JB  1998/107 m.nt. Heringa, par. 56).
125 Deze terminologie heeft het H of ontwikkeld in het kader van het discriminatieverbod van art. 14 EVRM, dat 
uitsluitend van toepassing is in gevallen waarin ook een van de materiële EVRM-bepalingen van toepassing 
is. Het EHRM heeft daarbij steeds aangegeven dat dit niet zozeer betekent dat de bepalingen onder de scope 
vallen van die bepalingen, dus dat de bepalingen daadwerkelijk van toepassing moeten zijn, m aar dat 
voldoende is dat er een zekere relatie bestaat met deze grondrechten, dus dat ze binnen de bredere am bit 
vallen. Zo heeft het Hof aangenomen dat het recht om een gezin te vormen (bijvoorbeeld door middel van 
adoptie) niet onder de strikte reikwijdte valt van art. 8 EVRM, maar dat een ongelijke behandeling bij 
gezinsvorming o f adoptie een zo duidelijk verband heeft met het privé- en gezinsleven dat art. 14 EVRM wel 
van toepassing kan worden verklaard (bijv. E .B. t. Fran k rijk , EHRM 22 januari 2008 (GK), nr. 43546/02, 
EHRC 2008/44 m.nt. Gerards, NJCM-Bull. 2008, p. 817 m.nt. Forder &  W hittingham, N J  2008/456 m.nt. 
Alkema, par. 47). Inderdaad kan het zo zijn dat een recht uit de derde categorie weliswaar feitelijk buiten het 
bereik van het EVRM m oet blijven, maar dat tegelijkertijd sprake is van een discriminatie bij de uitoefening 
van dat recht. In dat geval kan het toch wenselijk zijn dat het EHRM zo'n zaak behandelt, nu het discriminatie­
verbod in zichzelf een grondrecht vormt. O f het echt nodig is om de zaak ontvankelijk te verklaren zal in dat 
geval echter moeten afhangen van de grond van onderscheid: gaat het om een verdachte grond, zoals ras o f 
geslacht, dan is daarvoor eerder aanleiding dan wanneer het onderscheid op een neutrale grond is gebaseerd. 
Zie over verdachte gronden nader J.H. Gerards, Rechterlijke toetsing aan het gelijkheidsbeginsel, Den Haag: Sdu 
2002 en recenter J.H. Gerards &  H.M. ten Napel, ‘"D e grondwetsherziening van M artijn' revisited: over 
kiesrecht en het verbod van discriminatie op grond van handicap. Annotatie bij Alajos Kiss t. Hongarije', 
N ederlands Tijdschrift voor de M ensenrechten /  N JC M -B u lle tin  2010, afl. 35-8, p. 1106-1116. Over het verschil 
tussen am bit en scope is onder meer geschreven door R. Wintemute, ‘ ‘W ithin the ambit': How Big is the 
“Gap" in Article 14 European Convention on Human Rights?', European H um an Rights L aw  R eview  2004,
p. 366-382.
126 Ook veel anderen hebben daarvoor gepleit. Zie bijvoorbeeld Goldschm idt 2004, reeds aangehaald (noot 50), 
p. 6-7, waar zij aangeeft dat een nationaal mensenrechteninstituut (inmiddels concreet voorgesteld als het 
College voor de Rechten van de Mens) hierbij een belangrijke rol kan spelen.
127 Vgl. M yjer 2004, reeds aangehaald (noot 24), p. 31.
128 Zie mijn eerdere betoog hierover: J.H. Gerards, ‘Samenloop van nationale en Europese grondrechtenbepalingen
-  hoe moet de rechter daarmee omgaan?', Tijdschrift voor Constitutioneel Recht 2010  (3), p. 224-255.
129 Zie R apport Staatscomm issie G rondw et, Den Haag november 2010, Kam erstukken II  20 10 /11, 31570, nr. 17, 
bijlage, hoofdstuk 6-8.
130 Een aanverwant pleidooi is gevoerd door de voormalige president van het EHRM, Wildhaber (reeds 
aangehaald (noot 57), p. 161) en door De Schutter &  Tulkens 2009 (reeds aangehaald (noot 89), p. 208), zij 
het in beide gevallen minder vergaand dan hier voorgesteld.
131 Deze rechtspraak heb ik elders nader geanalyseerd; zie Gerards 2011, reeds aangehaald (noot 27), par. 2.8; zie 
daarnaast de analyse van De Schutter &  Tulkens 2009, reeds aangehaald (noot 89), p. 208 e.v. Voorbeelden 
van een procedurele toetsing waarbij het H of genoegen nam met een zorgvuldige besluitvorming door de
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wetgever zijn M aurice t. Frankrijk, EHRM (GK) 6 oktober 2005, nr. 118 10/03, Reports 2005-IX, N J  2006, 464 
m.nt. PJ. Boon (en zie de parallelzaak D raon t. Frankrijk, EHRM 6 oktober 2005 (GK), nr. 1513/03, EH R C  
20 05/112) en Evans t. V K  (EHRM (GK) 10 april 2007, nr. 6339/05, E H R C  2007/73 m.nt. E. Brems, N J  2007, 
459 m.nt. J. de Boer, NJCM -Bull. 2007, p. 872 m.nt. M. Küthe &  M. Turvey), par. 86 en 91. Voorbeelden van 
zaken waarin het H of genoegen nam met een zorgvuldige toetsing van besluitvorming door de nationale 
rechter zijn Olsson t. Zw eden  (nr. 2) (EHRM 27 november 1992, nr. 13441/87, Series A, Vol. 250), par. 90 e.v.; 
H okkanen t. F in land  (EHRM 23 september 1994, nr. 19823/92, Series A, Vol. 299-A ), par. 64; Koons t. Italië 
(EHRM 30 september 2008, nr. 68183/01, E H R C  2008/138). Zie voor een voorbeeld in een andere context 
H acquem and t. Frankrijk  (EHRM 30 juni 2009 (ontv.), nr. 17215/06); in deze smaadzaak kent het H of waarde 
toe aan het feit dat de Franse rechter de botsing van grondrechten al zorgvuldig had beoordeeld; idem in 
W hite t. Zw eden  (EHRM 19 september 2006, nr. 42435/02). Andersom accepteert het H of soms beslissingen 
juist niet omdat de onderliggende procedure onzorgvuldig verliep. Het beste (en tevens meest controversiële) 
voorbeeld daarvan is H irst t. V K , de zaak over het kiesrecht voor gedetineerden die in de inleiding al werd 
genoemd: het H of concludeerde daarin dat het EVRM was geschonden, onder meer omdat in het parlement 
nooit echt zorgvuldig was gedebatteerd over de redenen waarom voor een volledige uitsluiting moest worden 
gekozen; zie EHRM (GK) 6 oktober 2005, nr. 74025/01, Reports 2005-IX, E H R C  2005/115 m.nt. Broeksteeg, 
NJCM-Bull. 2005, p. 234 m.nt. Sackers. Zie in vergelijkbare zin D ickson t. V K  (EHRM (GK) 4 december 2007, 
nr. 44362/04, E H R C  2008/13 m.nt. Brems, N J  2008/363 m.nt. Alkema, NJCM-Bull. 2007, p. 293 m.nt. 
Hendriks &  Den Houdijker), par. 83. Belangrijk is verder te vermelden dat het H of in veel gevallen, als parallel 
van de procedurele toetsing, vereist dat procedures op nationaal niveau voldoen aan de EVRM-eisen; op dit 
punt formuleert het regelmatig positieve verplichtingen voor de staten -  zie daarover nader Gerards 2011, 
reeds aangehaald (noot 27), par. 2.8 en 4.3.3; zie ook Wildhaber 2002, reeds aangehaald (noot 57), p. 161.
132 Vgl. ook C.R. Sunstein, The Partial Constitution, Cambridge, Mass.: Harvard University Press 1993, p. 133, die 
aangeeft dat het belangrijk is om interpretatieve beginselen te laten aansluiten bij het doel om een 
deliberatieve democratie zo soepel mogelijk te laten verlopen. Reden hiervoor is niet alleen te vinden in 
constitutionele en legitimiteitsoverwegingen, maar ook in praktische overwegingen die samenhangen met 
de bijzondere functie en uitrusting van de verschillende organen. Hiervoor is bijvoorbeeld genoemd dat 
wetgevers en bestuursorganen wellicht beter met polycentrische problemen kunnen omgaan dan rechters 
(zie noot 70). Een goede uiteenzetting over het essentieel verschillende karakter van de wetgevende en 
rechterlijke taak is ook te vinden bij A. Kavanagh, C onstitutional R eview  under the UK H um an R ights Act, 
Cambridge: CUP 2009, p. 29 e.v.
133 Vgl. ook Sunstein 1993, reeds aangehaald (noot 132), p. 143.
134 Zie bijv. Gearty 2004, reeds aangehaald (noot 88), p. 20.
135 Vgl. M. Tushnet, Taking the C onstitution A w ay from  the Courts, Princeton: Princeton University Press 1999, 
p. 31; zie ook J.H. Ely, D em ocracy and D istrust, Cambridge, Mass: Harvard University Press 1980, p. 81 en 135; 
L.F. Powell, ‘ Carolene Products Revisited', 82 C olum bia L a w  R eview  1982, p. 1087 e.v., op p. 1091; B. Ackerman, 
‘Beyond Carolene Products', 98 H arvard  L a w  R eview  1985, p. 713 e.v., p. 719.
136 Vooral Tushnet heeft betoogd dat grondrechten bij de rechter niet per se in betere handen zijn dan bij de 
rechter (Tushnet 1999, reeds aangehaald (noot 135), hst. 7 en 8). Sunstein heeft daarnaast aangegeven dat 
rechterlijke oordelen lang niet altijd even effectief zijn als wetgeving als het gaat om het doorvoeren van
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veranderingen (Sustein 1993, reeds aangehaald (noot 132), p. 146). Daarbij m oet wel worden aangetekend 
dat juist oordelen van het EHRM, zoals aangetoond in de in noot 63 weergegeven onderzoeken, een 
belangrijke rol kunnen spelen om onderwerpen op nationaal niveau op de agenda te zetten. In dat opzicht 
moeten de rechtstheoretische vooronderstellingen worden genuanceerd en m oet worden erkend dat er wel 
degelijk een belangrijke rol kan zijn weggelegd voor rechterlijk toezicht door het EHRM; het betoog is hier 
vooral dat dit toezicht zich m oet beperken tot een beperkt aantal gevallen. Verder zijn er vanzelfsprekend de 
klassieke bezwaren tegen rechterlijke toetsing van democratisch gelegitimeerde besluitvorming (bijv. A.M. 
Bickel, The least dangerous branch. The Suprem e C ourt at the B ar o f  Politics, 2de druk, New Haven/Londen: Yale 
University Press 1962, p. 16-17; Ely 1980, reeds aangehaald (noot 135), p. 5 en 45 en, voor Nederland, L.
Prakke, Bedenkingen tegen het toetsingsrecht, Preadvies N JV  1992, Handelingen NJV jrg. 122, dl. 1992-I, Zwolle: 
W.E.J. Tjeenk W illink 1992, p. 1-34 en T. Koopmans (1992), C onstitutionele toetsing, Preadvies NJV 1992, 
Handelingen NJV jrg. 122, dl. 1992-II, Zwolle: W.E.J. Tjeenk W illink 1992, p. 35-84, p. 82 e.v.). Tegelijkertijd 
zijn deze bezwaren steeds gerelativeerd, vooral met een beroep op het argument van bescherming van de 
minderheid tegen de wil van de meerderheid (zie bijv. T. Koopmans, ‘Nabeschouwing', in: G.J. Wiarda, 3 
Typen van rechtsvinding , 4de druk (bew. T. Koopmans), Zwolle: W.E.J. Tjeenk W illink 1999, p. 117-150), met 
een beroep op een andere, meer materiële definitie van democratie (bijv. R. Dworkin, Freedom 's Law. The 
M oral Reading o f the Am erican C on stitu tion , Cambridge: Harvard University Press 1996, p. 16 e.v.), o f met een 
beroep op de noodzaak om fundamentele waarden in de samenleving in laatste instantie steeds te 
beschermen (M. Cohn, ‘Judicial Activism in the House o f Lords: A Composite Constitutionalist Approach', 
Public L aw  2007, p. 95-115, op p. 97 en 109). De uitdaging lijkt vooral om, binnen het onoplosbare dilemma 
van de wens tot rechterlijke controle van wetgevend handelen en het neerleggen van het primaat bij de 
democratisch gelegitimeerde wetgever, te komen tot systemen waarin aan de bijzondere taak en functie van 
beide staatsmachten recht wordt gedaan en sprake is van een voortdurende wisselwerking; zie voor 
voorstellen in dat licht onder meer P. Hogg &  A. Bushell, ‘The Charter Dialogue between Courts and 
Legislatures (Or Perhaps the C harter o f  R ights Isn't a Bad Thing after All', 35 Osgoode H all Law  Jo u rn a l 1997 
(75) en, voor Nederland, J.M . Barendrecht, H et constitutionele toetsingsrecht van de rechter, preadvies 
Nederlandse Juristenvereniging 1992, Handelingen NJV jrg. 122, Zwolle: W.E.J. Tjeenk W illink 1992, p.
85-172, op p. 12 1 e.v.
137 Zie in het bijzonder Ely 1980, reeds aangehaald (noot 135), p. 103 (uitgewerkt in hoofdstukken 5 en 6); zie ook 
J.H. Gerards, ‘Wisselwerking tussen rechter en wetgever -  naar een betere dialoog?', in: Rechter en Wetgever, 
Preadviezen Staatsrechtconferentie Rotterdam 2008, Nijmegen: WLP 2008, p. 163 e.v., op p. 176 e.v. Dit 
betekent overigens ook dat het EHRM zelf eisen zal moeten stellen aan de kwaliteit van de besluitvorming. 
Daarbij kan het aanhaken bij de eisen van rechtsbescherming en toegang tot de rechter die het zelf al heeft 
geformuleerd onder art. 6 en 13 EVRM (zie daarover ook Myjer 2004, reeds aangehaald (noot 24), p. 32), 
maar ook bij de positieve verplichtingen die het heeft geformuleerd op het punt van zorgvuldige besluit­
vorming en rechterlijke toetsing daarvan; zie daarover nader, met rechtspraakverwijzingen, Gerards 2011, 
reeds aangehaald (noot 27), par. 2.8.
138 Of, in termen van Sunstein: zeker m oet worden gesteld dat geen ‘naked preferences' een doorslaggevende rol 
hebben gespeeld, m aar dat de besluitvorming daadwerkelijk is gebaseerd op een objectieve inschatting van 
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